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Einleitung. 

Internationales  Privatrecht  und  Völicerrecht. 

Internationales  Privatrecht  und  Völkerrecht!  Wie 
viele  Berührungspunkte  weisen  doch  beide  auf! 
Schon  die  tatsächlichen  Voraussetzungen  sind  ihnen  ge- 
meinsam. Beide  erfordern  das  Vorhandensein  irgend- 
welcher Verkehrsbeziehungen,  sei  es  nun,  daß  die  An- 
gehörigen mehrerer  nebeneinander  bestehender  Gemein- 
wesen, sei  es,  daß  deren  öffentlichrechtlichen  Organe 
selbst,  die  Staatsgewalten,  in  wirtschaftliche  und  recht- 
liche Berührung  miteinander  treten.  Internationales 
Privatrecht  und  Völkerrecht  entspringen  gar  oft  auch 
denselben  Rechtsquellen;  ein  Staatsvertrag  —  man 
denke  nur  an  Ansiedlungsverträge  —  kann  beispiels- 
weise privatrechtliche  und  gleichzeitig  öffentlichrecht- 
liche Interessensphären  regeln.  Eben  dieser  Fall  zeigt, 
daß  das  nämliche  Rechtsverhältnis  in  internationaler 
Hinsicht  doppelt  betrachtet  werden  kann :  einerseits  mit 
Rücksicht  auf  die  Beziehungen  des  alltäglichen  Lebens, 
andererseits  unter  dem  Gesichtspunkte  der  Staatsan- 
gehörigkeit der  einzelnen  Individuen.  Eine  Verletzung 
der  aus  völkerrechtlichen  Prinzipien  abgeleiteten  Privat- 
rechte eines  fremden  Staatsbürgers  kann  sich  darum 
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auch  gleichzeitig  als  eine  Völkerrechts  Widrigkeit  dar- 
stellen. 

Gerade  die  Vorbedingung  für  das  internationale  Privat- 
recht, daß  nämlich  ein  Staat  dem  Fremden  Rechtsschutz 
gewährt,  ihn  als  Privatrechtssubjekt  anerkennt,  muß  und 
kann  nur  das  Völkerrecht  lösen ;  hier  baut  das  Fremden- 
recht eine  Brücke  zum  internationalen  Privatrecht. 

Ferner  wäre  gar  oft  eine  Durchführung  und  prak- 
tische Verwertung  von  Privatrechtsansprüchen  aussichts- 
los ohne  eine  die  beteiligten  Staaten  bindende  völker- 
rechtliche Vereinbarung  und  Ordnung.  Mit  Recht  hat 
deshalb  P  h  i  1 1  i  m  o  r  e^)  das  letzte  Endziel  des  (öffentlichen) 
Völkerrechts  als  Sicherung  der  den  Angehörigen  der 
einzelnen  Staaten  zukommenden  Rechte  bestimmt. 

Was  schließlich  den  Inhalt,  die  materiellen  Normen  der 
internationalrechtlichen  Sätze  betrifft,  so  mußte  und 
muß  der  Gesetzgeber  bei  ihrer  Aufstellung  viele  An- 
schauungen und  Bestimmungen  des  Völkerrechts  vor- 
aussetzen und  zugrunde  legen,  ja  ihnen  vielfach  ein- 
verleiben; dies  erfordern  die  allgemeinen  völkerrecht- 
lichen Verkehrsbedürfnisse  und  die  gegenseitigen  ein 
Land  mit  dem  anderen  verkettenden  Interessen. 

Neben  diesen  mannigfachen,  wichtigen  Berührungs- 
punkten zwischen  internationalem  Privatrecht  und 
Völkerrecht  bestehen  aber  doch  grundsätzliche,  durch- 
greifende Unterschiede. 


1)  Commentaries  upon  international  law.  2.  edit.  tome  IV. 


Dieselben  tief  einschneidenden  Merkmale,  welche 
dne  begriffsmäßige,  absolute  Verschiedenheit  von  Privat- 
nnd  öffentlichem  Recht  bedingen,  finden  sich  hier.  Immer- 
hin könnte  man  auf  das  internationale  Privatrecht  die  Worte 
^es  Pandektisten  Brinz^)  anwenden:  „Privatrecht  nach 
seinem  Gegenstand,  öffentliches  nach  seinem  Grunde".  Ver- 
^tehtmandoch  unter  internationalem  Privatrecht  denjenigen 
Teil  des  positiven  Rechts,  welcher  den  Geltungsbereich 
innerstaatlicher  Gesetze  genau  festsetzt.^)  Zwar  steht  nur 
Privatrecht  in  Frage ;  allein  um  das,  was  die  handelnden 
Personen  selbst  wollen,  kümmert  es  sich  nicht;  diesen 
wird  einfach  „in  Vertretung  des  gemeinen  Wesens  ein 
unbeugsamer,  durch  keinerlei  Willkür  derogierbarer 
Wille" ^)  vor-  und  entgegengestellt.  Es  handelt  sich  darum, 
Streitigkeiten  zu  beseitigen,  die  zwischen  zwei  Staaten 
wegen  der  Geltung  von  Vorschriften  ihrer  beiderseitigen 
Landesgesetze  entstehen,  und  zu  bestimmen,  welches 
von  zwei  Gesetzen  zweier  Staaten  auf  einen  bestimmten 
Tatbestand  privatrechtlicher  Natur  Anwendung  findet. 

Das  Völkerrecht  dagegen  regelt  mittels  Fest- 
stellung von  Rechtspflichten  und  Rechtsansprüchen  die 
öffentlichen  Interessen  der  Staaten  untereinander  und 
schützt  so  die  unter  den  Staaten  als  juristischen  Per- 


^)  Brinz,  Fand.  Bd.  1  S.  108. 
^  Henry  Bonfils. 

3)  lus  publicum  privatorum  pactis  mutari  non  potest;  1.  38  D. 
pact.  2, 14. 
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sonen,  als  Mitgliedern  der  großen  Völkergesellschaft  im 
Weltall  bestehende  Interessengemeinschaft. 

Demgemäß  erscheinen  als  Subjekte  des  internationalen 
Privatrechts  Privatpersonen  oder  die  ihnen  gleichstehenden 
juristischen  Personen,  zuweilen  auch  die  Staaten  in  ihren 
Vermögens-,  rein  privatrechtlichen  Beziehungen;  streitige 
Interessen  und  in  Frage  stehende  Grundsätze  sind 
genau  die  gleichen  wie  im  Privatrecht. 

Völkerrechtssubjekt  kann  nur  ein  Staat  als  solcher 
sein;  Interessen  allgemeiner  Natur,  die  internationalen 
Beziehungen  der  Staaten  berührend,  bilden  den  Streit- 
gegenstand; zur  Anwendung  gelangen  Verträge  oder 
Gewohnheiten,  die  durch  Anerkenntnis  oder  AVillens- 
übereinstimmung  mehrerer  selbständiger  Staaten  ge- 
schaffen wurden.  Es  ist  deshalb  auch  der  Rechtsschutz 
sowie  die  Entscheidung  der  Streitigkeiten  verschieden 
gestaltet:  Wenn  man  von  den  Ausnahmefällen  der 
Selbsthilfe  absieht,  kommt  für  das  internationale  Privatrecht 
nur  ein  nach  der  einzelstaatlichen  Rechtsordnung  und  Ge- 
richtsverfassung sich  bestimmendes  Verfahren  in  Betracht : 
völkerrechtliche  Streitfälle  können  mangels  einer  den 
Staaten  übergeordneten  und  sie  zwingenden  Gewalt 
friedlich  nur  auf  Grund  vorausgegangener  oder  nach- 
folgender Vereinbarung  der  Gegner  für  den  einzelnen 
Fall  unter  Anwendung  allüberall  gültiger  Sätze  und 
Normen  vor  einem  Schiedsgericht  zum  Austrage  ge- 
bracht werden.  Weiterhin  vermag  ein  einzelner  Staat 
niemals  den  mächtigen  Weltbau  des  Völkerrechts  zu 
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begründen  und  aufzuführen;  ein  solches  Werk,  das  ein 
richtiges  Gemeingut  aller  Länder  werden  und  bleiben 
soll,  bedarf  auch  der  Hilfe  und  Zustimmung  aller.  Wohl 
aber  bildet  —  obschon  von  vielen  Seiten  bestritten  —  das 
internationale  Privatrecht  einen  Bestandteil  der  positiven 
Privatrechtsordnung  des  Einzelstaates,  ^)  der  zu  ihrer 
Festsetzung  die  rechtliche  Macht  besitzt. 

Damit  ist  der  Charakter  und  die  eigentliche  Stellung 
des  internationalen  Privatrechts  zum  Völkerrecht  ge- 
kennzeichnet. Über  die  Natur  des  internationalen 
Privatrechts  stehen  sich  zwei  Auffassungen  scharf 
gegenüber  ;  die  eine,  als  deren  hervorragendster  Vertreter, 
wenn  auch  nicht  Begründer,  Wächter  erscheint,  er- 
blickt in  diesen  Rechtsnormen  nichts  anderes  als  einen 
Teil  der  einzelnen  inländischen  Privatrechtsordnungen; 
die  andere  sieht  darin  ein  internationales  Privatrecht 
im  eigentlichsten  Sinn,  dessen  Quelle  außerhalb  der 
einzelnen  Territorialgesetzgebungen  zu  suchen  ist,  ein 
„werdendes  Weltrecht".  Die  letztere  Ansicht  läßt  sich 
auf  Savigny  zurückführen,  ihr  charakteristisches  Ge- 
präge hat  sie  allerdings  erst  in  neuerer  Zeit  gefunden. 

Keinesfalls  kann  das  internationale  Privatrecht  als 
öffentliches  Recht,  als  ein  Teil  des  Völkerrechts  '^)  an- 

^)  ÜbereiDstimmend  Plan  ck,  Habicht,  Niemeyer,  Neu- 
mann,  herrschende  Meinung. 

2)  Bulmerincq  in  Marquardsens  Handb.  des  öffentl.  R. ; 
Pfaff-Hofmann,  Exkurse  über  österreichisches  Recht  Bd.  1 
S.  123;  Göppert  in  Jherings  Jahrb.  Bd.  22  S.38ff.;  Bar,  Zitel- 
mann,  Niedner. 

Arendts.  2 
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gesehen  werden.  Auch  einer  Zweiteilung  der  inter- 
national privatrechtlichen  Sätze,  nämlich  in  völker- 
rechtlich oder  überstaatlich  und  in  innerstaatlich 
geltendes  internationales  Privatrecht,  kann  in  der  Weise, 
wie  sie  Zitelmann  vorschlägt,^)  nicht  beigepflichtet 
werden.  Zitelmann  gibt  zwar  zu,  daß  das  Völker- 
recht an  sich  nur  Geltung  für  die  einzelnen  Staaten, 
nicht  in  ihnen  habe;  allein  er  meint,  daß  jene  Grund- 
sätze des  internationalen  Privatrechts,  zu  deren  Be- 
folgung die  Einzelstaaten  völkerrechtlich  verpflichtet 
seien,  subsidiär  in  den  Einzelstaaten  Anwendung  finden 
müßten,  ja  daß  die  Rechtsordnungen  der  Einzelstaaten 
sie  stillschweigend  als  subsidiär  anwendbar  anerkannt 
hätten.  Damit  geht  Zitelmann  zu  weit;  er  irrt 
dabei  in  gleicher  Weise  wie  diejenigen,  welche  „noch 
nicht  genügend  gefestigte  Sätze  der  Praxis  für  Ge- 
wohnheitsrecht ausgeben".^)  Mag  auch  das  Völker- 
recht den  Richtpunkt  angeben,  nach  dem  die  Ausbildung 
und  Förderung  der  internationalen  Grundsätze  erfolgen 
soll;  bindende  Kraft  erlangen  sie  doch  erst  durch 
Gesetz,  Staatsverträge,  Gewohnheitsrecht.  Selbst  wenn 
ein  völkerrechtlicher  Vertrag  international  privat- 
rechtliche Sätze  in  sich  birgt,  so  schöpft  der  Richter 
bei  ihrer  Anwendung  doch  nicht  aus  dem  Völkerrecht, 
sondern  aus  dem  einheimischen,  positiven  Rechte;  denn 

1)  Zitelmann,  Int.  PrivR.  Bd.  1  S.  71 ;  ähnlich  v.  Bar, 
Theorie  und  Praxis  Bd.  1  S.  10. 

2)  Crome  Bd.  1  §  17. 
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nicht  die  völkerrechtliclie  Eigenschaft  des  Vertrages, 
sondern  die  als  innerstaatliche  Rechtsnorm,  als  Landes- 
gesetz bildet  die  Rechtsquelle. 

Abzuweisen  ist  ferner  die  Ansicht  Staudingers, ^) 
daß  „die  Normen  des  sogen,  internationalen  Privat- 
rechts einem  über  Privat-  und  öffentlichen  Recht 
stehenden  Teil  der  Rechtsordnung,  nämlich  der  Lehre 
von  den  Rechtsquellen",  angehören.  Gewiß  sind  die 
anzuwendenden  Rechtssätze  nicht  international,  be- 
ziehen sich  auch  nur  auf  das  Privatrecht.  Sie  sind 
„ihrer  Natur  nach,  wie  Niedner^)  sagt,  nicht  mate- 
rielles, sondern  formelles  Recht",  nichts  weiter  als  „Zu- 
ständigkeitsbestimmungen für  die  Gesetzgebung  des 
einzelnen  Staates".^) 

Allein  weshalb  sollen  die  Rechtssätze,  welche 
lediglich  formelle  Entscheidungsnormen  bezüglich  des 
anzuwendenden  Rechts  enthalten,  dem  anzuwendenden 
Recht  nicht  selbst  angehören  können,  nicht  einen  Be- 
standteil der  Privatrechtsordnung  bilden?*)  Die  An^ 
Wendungsnormen  haben  gewiß  eine  eigenartige  Be- 
schaffenheit, sie  bilden  ein  „Recht  sui  generis".^)  Indem 


»)  Stau  ding  er,  Komm.  z.  BGB.  1910  Bd.  1  S.  66. 

2)  Vorbem.  4  zu  Art.  7  ff.  S.  12. 

3)  V.  Bar  in  Böhms  Zeitschr.  Bd.  8  S.  178. 

*)  Dafür  herrschende  Meinung,  Niemeyer,  Neumann; 
dagegen  Affolter  Bd.  1  S.  1 ;  Zitelmann  Bd.  1  S.  199; 
Crome  Bd.  1  S.  131. 

5)  Affolter,  Intertemporales  Recht  Bd.  1  S.  Iff. 

2* 
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sie  für  die  Privatrechtsordnung  die  Grenzen  ziehen, 
innerhalb  deren  diese  herrschen  soll,  nehmen  sie  ihren 
Ausgangspunkt  im  öffentlichen  Recht. 

Gleichwohl  müssen  wir  sie  als  „Attribute,  Ingre- 
dienzien der  durch  sie  in  ihrer  örtlichen  und  persönlichen 
Tragweite  bestimmten  Privatrechtssätze"  ^)  ansehen. 
Gerade  dieses  charakteristische,  scharfe  Unterscheidungs- 
merkmal als  Grenznormen  für  das  materielle  Recht 
stellt  eine  nicht  zu  beseitigende,  innige  Verschmelzung 
und  Verkittung  mit  den  materiellrechtlichen  Sätzen 
selbst  her.  „Es  bestimmen",  wie  Habicht  sagt, 
„jene  Normen  den  Umfang,  die  materiellen  Sätze  selbst 
geben  den  Inhalt:  beide  zusammen  bilden  die  Privat- 
rechtsordnung." ^) 

Dies  war  auch  der  Standpunkt  der  2.  Kom- 
mission bei  Ausarbeitung  unseres  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs. Die  Protokolle  besagen  darüber  in  Bd.  1  S.  2 : 
„Die  Rechtssätze  des  internationalen  Privatrechts  seien 
ein  integrierender  Bestandteil  des  bürgerlichen  Rechts, 
worin  das  internationale  Privatrecht  seine  Grundlage 
habe  und  aus  dessen  Wesen  und  Natur  es  sich  ergebe". 
Die  gleiche  Ansicht  finden  wir  schon  im  preuß. 
allgem.  Landrecht,  im  code  civil  und  im  sächs.  Bürgerlichen 
Gesetzbuch. 

Die  Wichtigkeit  und  Bedeutung  der  Auffassung, 
welche  man  von  dem  Wesen  des  internationalen  Privat- 


1)  Niemeyer  S.  179,  183. 

^)  Übereinstimmend  Kahn  in  Jherings  Jahrb.  Bd.  40  S.  52£f. 
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rechts  und  dessen  Stellung  in  der  Rechtsordnung  hat, 
tritt  vor  allem  dann  in  die  Erscheinung,  wenn  es  gilt, 
die  in  der  einzelstaatlichen  Gesetzgebung  hier  vor- 
handenen Lücken  auszufüllen. 

Dabei  muß  unter  Zugrundelegung  der  vorhin  ver- 
tretenen Anschauung  unterschieden  werden :  Haben  nur 
einige  internationalrechtliche  Fragen  eine  Regelung  und 
Entscheidung  erfahren,  so  hat  die  Lösung  der  übrigen  auf 
dem  Wege  der  Analogie  und  mit  Hilfe  der  sonstigen  Mittel 
der  Gesetzesauslegung  zu  geschehen.  Fehlen  dagegen 
in  einer  Rechtsordnung  überhaupt  die  Kollisionsnormen, 
so  ist  dem  richterlichen  Ermessen  freier  Spielraum  ge- 
lassen. Wissenschaft  und  Praxis  haben  dann  im 
reichsten  Maße  Gelegenheit,  ihre  Tätigkeit  zu  entfalten. 
Nunmehr  wird  zu  prüfen  sein,  inwieweit  „die  Natur 
der  Sache",  die  „persönliche  oder  gebietliche  Herrschaft" 
unter  Würdigung  der  internationalen  Verkehrsbeziehungen, 
der  internationalen  Wirtschafts-  und  Lebensgemeinschaft 
Beachtung  zu  finden  haben  und  ihre  Wirkungen  äußern 
dürfen  und  müssen. 


Erster  Abschnitt. 

Das  Recht  der  Ersitzung  nach  französischem, 
österreichischem  und  deutschem  Zivilrecht. 

1.  Teil :  Allgemeines. 

§  1. 

Wesen  und  rechtliche  Behandlung  der  Ersitzung. 

Das  Rechtsinstitut  der  Ersitzung  hat  im  code  civil, 
dem  allgem.  Bürgerlichen  Gesetzbuch  für  das  Kaiser- 
tum Österreich  vom  Jahre  1811  und  im  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  eine  ganz  verschiedene 
Auffassung  und  Behandlung  gefunden.  Eine  diesbezüg- 
liche kurze,  die  wichtigsten  Gesichtspunkte  berührende 
Rechtsvergleichung,  die  für  die  später  zu  erörternde  Frage 
der  Ersitzung  beweglicher  Sachen  im  internationalen 
Privatrecht  wertvolles  Material  zu  liefern  verspricht, 
soll  näheren  Aufschluß  geben. 

Der  allgemeine  Begriff  der  Ersitzung  ist  und  muß 
in  allen  drei  Rechten  der  gleiche  sein;  man  versteht 
unter  Ersitzung,  wie  schon  im  römischen  Recht,  ^)  den 
Erwerb  des  Eigentums  infolge  fortgesetzten  Besitzes. 


^)  vgl.  So  hm,  Instit.,  Leipzig  1903,  S.  315. 
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Was  das  eigentliche  Wesen  der  Ersitzung  anlangt, 
so  stehen  hier  das  französische  und  österreichische  Recht 
noch  ganz  auf  dem  Boden  der  früheren  naturrechtlichen 
Richtung,  wie  wir  sie  im  gemeinen  Recht  und  den 
Partikularrechten  der  damaligen  Zeit  finden:  Ersitzung 
und  Verjährung  werden  gleichmäßig  behandelt.  Der 
code  civil  spricht  in  den  letzten  Titeln  des  3.  Buches 
von  der  „prescription"  und  begreift  darunter  sowohl 
den  Einfluß  der  Zeit  auf  das  Enstehen  als  das  Erlöschen 
von  Privatrechten  ein;  den  Ausgangspunkt  bildet  das 
Erlöschen.  Der  Verjährung  unterliegen  die  Klagerechte 
überhaupt;  in  Art.  2262  treffen  wir  die  prescription  als 
allgemeine  Klage  Verjährung,  die  sich  auf  persönliche 
wie  dingliche  Klagen  bezieht.  Durch  die  „prescription" 
geht  das  Recht  selbst  nicht  unter,  sondern  nur  seine 
rechtliche  Verfolgbarkeit;  es  ist  schlechthin  eine  „Extensiv- 
verjährung", welche  gegen  bestimmte  Personen  eine 
Einrede  begründet.  Ein  eigentlicher  Rechtserwerb,  eine 
„Akquisiti  wer  jährung"  oder  Ersitzung  kann  nach  code 
civil  nur  bei  Immobilien  und  teilweise  bei  Dienstbarkeiten 
stattfinden.  Für  eine  wirkliche  Ersitzung  an  beweg- 
lichen Sachen  aber  ist  kein  Raum,  an  ihnen  ist  eine 
eigentliche,  echte  Ersitzung  ausgeschlossen  und  nicht 
denkbar.  Eine  besondere  Ersitzungsart  bildet  die  außer- 
ordentliche Ersitzung;  sie  bedingt  jedoch  nur  im  Ver- 
hältnis zu  der  ordentlichen  einen  Unterschied  in  der 
Ersitzungszeit  und  den  für  die  Ersitzung  aufgestellten 
Besitzerfordernissen. 
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Das  österr.  Gesetzbuch  erklärt  in  §  1449  die  Ver- 
jährung überhaupt  als  eine  Art  der  Aufhebung  der  Rechte 
und  Verbindlichkeiten;  es  widmet  ihr  nach  der  Lehre 
von  den  übrigen  Aufhebungsarten  das  letzte,  4.  Haupt- 
stück des  3.  Teiles.  §  1451  versteht  unter  Verjährung 
im  weiteren  Sinn  den  Verlust  eines  Rechtes,  welches 
während  der  vom  Gesetz  bestimmten  Zeit  nicht  ausgeübt 
worden  ist.  Doch  unterscheidet  das  Gesetz  die  eigent- 
liche Verjährung  (§§  1478,  1493:  Verjährung  im  engeren 
Sinn),  bei  der  neben  dem  Verlust  einerseits  auf  der 
andern  Seite  zwar  auch  ein  Vorteil,  jedoch  kein  Rechts- 
er w  erb  Platz  greift,  von  der  Ersitzung.  Bei  dieser 
wird  nach  §  1452  das  verjährte  Recht  vermöge  des 
gesetzlichen  Besitzes  zugleich  auf  jemand  anderen  über- 
tragen. Damit  ist  allerdings  nur  die  „übertragende" 
Ersitzung,  wonach  dasselbe  einerseits  erlöschende  Recht 
andererseits  erworben  wird,  anerkannt;  nichtsdesto- 
weniger kennt  das  österreichische  Recht,  wie  sich  aus 
den  §§  1460  ff.  ergibt,  auch  die  originäre  Erwerbsart 
der  „bestellenden"  Ersitzung;  es  kann  der  Ersitzende 
auch  ein  anderes  Recht  als  das,  welches  der  Verlierende 
bisher  besessen  hatte,  erwerben.  Im  Gegensatz  zum 
code  civil  und  in  Übereinstimmung  mit  unserem  Bürger- 
lichen Gesetzbuche  gibt  es  nach  österreichischem  Gesetz 
eine  eigentliche  Ersitzung  sowohl  an  beweglichen  wie 
an  unbeweglichen  Sachen.  Für  die  Ersitzung  an  ersteren 
—  diese  soll  ja  vorwiegend  in  Betracht  gezogen  werden  — 
findet  sich  in  §  1477  eine  eigentümliche  Ersitzungsart : 
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die  „uneigentliche"  Ersitzung;  die  Erfordernisse  der 
gewöhnlichen  Ersitzung  haben  hierbei  im  allgemeinen 
eine  Einschränkung  erfahren,  dagegen  wurde  die  Zeit- 
dauer bedeutend  ausgedehnt. 

Abweichend  vom  französischen  und  österreichischen 
Recht  trennt  das  deutsche  Bürgerliche  Gesetzbuch  Er- 
sitzung und  Verjährung  scharf  voneinander.  Wenn  es 
auch  beide  Institute  einem  Gedanken  entspringen  läßt, 
bei  beiden  einem  gewissen  Zeitablauf  eine  die  Rechts- 
lage ändernde  Wirkung  zuspricht,  so  verkennt  es  doch 
nicht  das  eigentliche  Wesen  der  beiden  Institute:  Die 
Verjährung  ist  nach  Bürgerlichem  Gesetzbuch  eine 
vollkommen  objektive  und  von  einer  Willensbetätigung 
unabhängige,  mit  dem  Zeitablauf  eintretende  Änderung 
der  Rechtslage,  während  die  Ersitzung  nach  §§  937  ff. 
eine  an  ihr  Subjekt  gebundene  originäre  Erwerbsart 
ist  und  eine  stete  Tätigkeit  des  durch  sie  Erwerbenden 
verlangt.  Eine  gewisse  Verbindung  zwischen  Ersitzung 
und  Verjährung  bildet  zweifellos  §  2026;  danach  kann 
sich  der  Erbschaftsbesitzer  dem  Erben  gegenüber,  solange 
nicht  der  Erbschaftsanspruch  verjährt  ist,  auf  die  Er- 
sitzung einer  zur  Erbschaft  gehörenden,  von  ihm  be- 
sessenen Sache  nicht  berufen.  Am  nächsten  aber  kommt 
die  Freiheitsersitzung  nach  §  945  der  Verjährung.  Auch 
sie  hat  wie  diese  einen  rechtsvernichtenden  Charakter 
und  unterscheidet  sich  damit  grundsätzlich  von  der 
Eigentumsersitzung.  Trotzdem  werden  hierdurch  keine 
besonderen  Ersitzungsarten  statuiert,  wie  sie  sich  im 
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österreichischen  und  französischen  Recht  ausgeprägt 
finden. 

Unbekannt  ist  allen  drei  Rechten  die  in  Anlehnung- 
an  einige  Quellenstellen  des  römischen  Rechts  durch 
das  gemeine  und  hauptsächlich  durch  den  Einfluß  des 
kanonischen  Rechts  zur  Entwicklung  gebrachte  besondere 
Art  von  Ersitzung:  die  Immemorialpräskription  oder 
unvordenkliche  Verjährung.  Wie  die  Ersitzung,  so  ist 
auch  sie  von  dem  Gedanken  der  rechtserwerbenden 
Kraft  der  Zeit  getragen  und  besteht  in  der  Sanktion 
eines  seit  Menschengedenken  bestehenden  Zustandes  zu 
Recht.  Nach  der  allgemeinen  Ansicht  kann  sie  in  den 
vom  Bürgerlichen  Gesetzbuch  beherrschten  Gebieten 
überhaupt  keine  Anwendung  mehr  finden  und  selbst 
eine  vor  Einführung  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches 
bezw.  vor  Anlegung  des  Grundbuchs  begonnene  unvor- 
denkliche Verjährung  nicht  mehr  zum  Abschluß  kommen. 

§2. 
Ersitzbarkeit. 
a)  Objektive. 

Bezüglich  des  Gegenstandes  der  Ersitzung  wurde 
für  das  französische  Recht  bereits  bemerkt,  daß  dieses 
eine  Ersitzung  im  eigentlichen  Sinn  nur  bei  Immobilien 
kennt  (art.  2279  c.  c.  arg.)  und  in  den  art.  2265—2269 
c.  c.  geordnet  hat.  An  beweglichen  Sachen  ist  sie  un- 
möglich. Usukapionsfähig  sind,  wie  art.  2226  c.  c.  eigens 
sagt,  nur  die  im  Verkehr  befindlichen  immobiles.  Unter 
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Umständen  können  auch  Dienstbarkeiten,  nämlich  die 
ständigen  und  offenen,  ersessen  werden,  nicht  jedoch 
die  unständigen  oder  verborgenen,  auch  nicht  diejenigen, 
welche  beide  Eigenschaften  zugleich  haben  (art.  690, 
691,  526,  617,  625,  640,  666,  670  ff.,  682  ff.,  692  0.).^) 
Eine  Hypothekerwerbung  kann  durch  Ersitzung  nicht 
stattfinden. 

§  1455  österr.  a.  BGB.  sagt  ganz  allgemein:  „Was 
sich  erwerben  läßt,  kann  auch  ersessen  werden", 
und  fährt  dann  weiter:  „Sachen  hingegen,  welche  man 
vermöge  ihrer  wesentlichen  Beschaffenheit  oder  vermöge 
der  Gesetze  nicht  besitzen  kann,  ferner  Sachen  und 
Rechte,  welche  schlechterdings  unveräußerlich  sind,  sind 
kein  Gegenstand  der  Ersitzung".  In  den  nächsten 
Paragraphen  folgen  dann  Ausführungen  über  die  Aus- 
nahmen. Es  kommen  da  vor,  was  eigentlich  dem  öffent- 
lichen Recht  angehört,  Anordnungen  zugunsten  des 
Staatsoberhauptes  als  solchen  (§§  1456,  1457).  Aus- 
genommen von  der  Ersitzung  sind  ferner  Personenrechte 
(§  1458)  sowie  die  Rechte  eines  Menschen  über  seine 


^)  Ständige  Dienstbarkeiten  sind  solche,  deren  Gebrauch  ein 
immerwährender  ist  oder  doch  sein  kann,  ohne  daß  es  einer 
Handlung  des  Menschen  hierzu  bedarf,  z.  B.  das  Aufsichtsrecht, 
Dachtraufe,  Wasserleitung  usw.  Unter  unständigen  Dienstbar- 
keiten versteht  man  diejenigen,  welche  ohne  eine  jedesmalige  Hand- 
lung des  Menschen  nicht  ausgeübt  werden  können,  z.  B.  das  Recht, 
Wasser  zu  schöpfen,  über  den  Grund  des  anderen  seinen  Weg 
zu  nehmen  usw. 
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Handlungen  und  über  sein  Eigentum,  soweit  sie  nicht 
durch  Gesetz  oder  sonstwie  freiwillig  eine  Einschränkung 
erfahren  haben  (§  1459).  Weiterhin  spricht  das  Gesetz 
bei  der  Ersitzungszeit  von  der  Tabular-  (§  1467),  der 
außerbücherlichen  Ersitzung  (§§  1468 — 1470)  und  der 
der  jura  discontinua  (§  1471).  Doch  soll  in  dieser  Ab- 
handlung die  Ersitzung  unbeweglicher  Sachen  und  der 
ihnen  gleichgestellten  Kechte  außer  Betracht  bleiben, 
da  dies  für  das  Hauptthema  weniger  bedeutungsvoll 
erscheint. 

Es  stellt  sich  nur  als  eine  notwendige  Folge  des 
Ersitzungsbegriffes  dar,  daß  unser  Bürgerliches  Gesetz- 
buch an  beweglichen  wie  an  unbeweglichen  Sachen  sich 
eine  Ersitzung  vollziehen  läßt.  Im  übrigen  ist  das  früher 
wenigstens  so  umfangreiche  Wirkungsgebiet  der  Ersitzung 
im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  auf  verhältnismäßig  wenige 
Fälle  beschränkt.  Vor  allem  kennt  es  die  normale  Er- 
sitzung nur  für  Eigentum  und  Nießbrauch  an  beweglichen 
Sachen  (§§  937 ff.,  1033),  ferner  eine  Tabularersitzung 
in  §  900  und  eine  Art  usucapio  libertatis  durch  Tabular- 
verjährung  in  §  901.  Dagegen  ist  eine  außerbücherliche 
Ersitzung  von  Grundstücken  oder  von  Grunddienstbar- 
keiten, wie  sie  die  §§  1468,  1470  österr.  a.  BGB.  zulassen, 
dem  unseren  unbekannt.  Einen  teilweisen  Ersatz  dafüi- 
mag  man  in  §  927  erblicken;  er  besagt,  daß  der  Eigen- 
tümer eines  Grundstücks,  wenn  dasselbe  seit  30  Jahren 
im  Eigenbesitz  eines  anderen  ist,  im  Wege  des  Auf- 
gebotsverfahrens  mit   seinem  Rechte  ausgeschlossen 
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werden  kann.  Spezielle  Bestimmungen  darüber  auf- 
zunehmen, daß  eine  Sache,  die  dem  Eigentumserwerbe 
entzogen  ist,  nimmermehr  ersitzbar  ist,  hat  das  Bürger- 
liche Gesetzbuch  als  etwas  Selbstverständliches  abgelehnt; 
dies  besagen  die  Motive  in  Bd.  30  S.  852 :  „Darüber 
daß  möglicherweise  ein  Gesetz,  welches  bewegliche 
Sachen  dem  Verkehr  entzieht  und  Besitz  und  Eigentum 
an  denselben  ausschließt,  existiert,  wenn  es  ein  solches 
Gesetz  geben  sollte,  braucht  eine  Bestimmung  nicht 
aufgenommen  zu  werden".  Die  Verkehrsunfähigkeit 
einer  beweglichen  Sache  dürfte  wohl  stets  auf  einem 
durch  Gesetz  ausgesprochenen  Veräußerungsverbot  be- 
stehen. Im  allgemeinen  wird  dies  nur  bei  den  verbotenen 
Sachen  zutreffen,  an  denen  das  Gesetz  aus  Gründen  des 
öffentlichen  Wohles  den  Besitz  versagt. 

b)  Subjektive. 

Die  für  die  Fähigkeit  zu  ersitzen  in  Frage  kommen- 
den Artikel  des  code  civil  gelten  gleichmäßig  für  die 
Ersitzung  wie  für  die  Klage  Verjährung.  Ersitzen  kann 
jeder,  auch  ein  Fremder;  selbst  einem  bürgerlich  Toten 
—  ein  Institut,  das  der  code  civil  noch  kennt  (art.  22, 
23  c.  c.^))  —  gereicht  die  Ersitzung  zum  Vorteil  (art.  2227, 

^)  Art.  22  c.  c.  sagt:  „Die  Verurteilung  zu  solchen  Strafen, 
deren  Wirkung  darin  besteht,  daß  sie  den  Verurteilten  von  aller 
Teilnahme  an  den  Zivilrechten  ausschließen,  welche  später  benannt 
sind,  zieht  den  bürgerhchen  Tod  nach  sich".  Der  code  penal 
behandelt  mit  Ausnahme  eines  einzigen  Falles  den  bürgerlichen 
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2251  c.  c).  Ebenso  kann  man  grundsätzlich  gegen  einen 
jeden,  vorbehaltlich  der  in  den  Gesetzen  gemachten 
Ausnahmen,  verjähren  (Art.  2251);  persönliche  Eigen- 
schaften, Eechtsfähigkeit,  Wechsel  der  Personen,  An- 
oder  Abwesenheit,  Kenntnis  oder  Unkenntnis  von  dem 
Lauf  der  Verjährung  üben  regelmäßig  darauf  keinen 
Einfluß  aus.  Die  sich  hier  findenden  Ausnahmen  werden 
weiter  unten  beim  Zeitablauf  besprochen. 

Eigentum  oder  andere  Kechte  durch  Ersitzung  er- 
werben kann  nach  §  1453  österr.  a.  BGB.  ein  „jeder,  der 
zu  erwerben  fähig  ist",  demgemäß  jedermann,  den  die 
Gesetze  nicht  ausschließen  (§§  18,  355,  356),  sowohl 
physische  als  juristische  Personen  (§  26),  Einheimische 
und  Fremde  (§  33).  Selbstverständlich  muß  die  betreffende 
Person  den  Besitz,  ein  nach  §  1460  unerläßliches  Er- 
fordernis der  Ersitzung,  zu  erwerben  und  fortzusetzen 
imstande  sein.  Ferner  besagt  §  1454:  „Ersitzung  kann 
gegen  alle  Privatpersonen,  welche  ihre  Rechte  selbst 
auszuüben  fähig  sind,  stattfinden".  Gegen  andere  Per- 
sonen, z.  B.  Mündel,  Kirchen,  Gemeinden,  Verwalter  des 


Tod  nicht  als  eine  prinzipielle  Strafe,  sondern  als  die  Folge 
der  Verurteilung  zu  einer  Strafe,  mit  welcher  das  Gesetz  ex- 
pressis  verbis  den  bürgerlichen  Tod  verbunden  hat.  In  Bayern 
wurde  das  Institut,  welches  trotz  Sträubens  Feuerbachs  1813 
in  das  bayerische  Recht  aufgenommen  worden  war,  durch  Gesetz 
V.  18. 11. 1849  aufgehoben.  Das  gleiche  geschah  durch  die  National- 
versammlung zu  Frankfurt  für  ganz  Deutschland.  In  Öster- 
reich ist  das  Institut  gleichfalls  beseitigt  und  verboten. 
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öffentlichen  Vermögens,  wird  sie  nur  unter  gewissen 
Beschränkungen,  nämlich  hinsichtlich  der  Dauer  und 
des  Laufes  der  Verjährung,  gestattet  (§§  1454  Satz  2, 
1472,  1475,  1494).!) 

Daß  das  französische  und  österreichische  Gesetz 
außer  den  allgemeinen  Bestimmungen  über  Geschäfts- 
und Rechtsfähigkeit  noch  solche  spezielle  Anordnungen 
treffen,  ist  eine  Begleiterscheinung  der  gleichmäßigen 
Behandlung  von  Verjährung  und  Ersitzung  und  rührt 
aus  der  Vermengung  dieser  beiden  Institute  her. 

Nach  unserem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  gelten  für 
die  Persönlichkeit  des  Ersitzenden  und  desjenigen,  gegen 
den  ersessen  werden  soll,  grundsätzlich  die  allgemeinen 
Vorschriften  über  Rechtsfähigkeit  (§  1  BGB.).  Nur  für 
das  dem  Begriff  des  Eigenbesitzes  nach  §  937  BGB. 
innewohnende  Moment  der  Willensbetätigung  des  Er- 
sitzenden ergibt  sich,  daß  für  die  Wirksamkeit  dieser 
Willenserklärung  die  rechtliche  Anerkennung  verlangt 
werden  muß.  Diese  hat  aber  nur  der  Verkehrs-  und 
Geschäftsfähige.  Ein  Kind  unter  7  Jahren  oder  ein 
wegen  Geisteskrankheit  Entmündigter  kann  niemals 
selbständig  Eigenbesitz  in  seiner  Person  herstellen  und 
daher  niemals  durch  sich  selbst,  sondern  nur  durch 
seinen  gesetzlichen  Vertreter  ersitzen.^)  Zu  erwähnen 
wäre  weiterhin  noch  der  Vorbehalt  in  Art.  86,  88  EG. 

^)  Näheres  darüber  unten  beim  Zeitablauf. 
-)  Übereinstimmend    Endemann,   Planck,  Biermanu 
usw.;  and.  A.  Dernburg  §  17;  Kniep  S.  104. 
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z.  BGB.,  wonach  die  Landesgesetze  den  Erwerb  von 
Rechten  durch  juristische  Personen  sowie  den  Erwerb 
von  Grundstücken  durch  Ausländer  beschränken  bezw. 
von  staatlicher  Genehmigung-  abhängig  machen  können. 
In  Betracht  kämen  diese  letzteren  Fälle  namentlich  für 
die  Bucher-  und  -Versitzung  (§§  900,  901  BGB.).  Doch 
soll  im  folgenden  die  Ersitzung  unbeweglicher  Sachen 
und  der  ihnen  gleichgesetzten  Rechte  nicht  weiter  in 
Erwägung  gezogen  werden. 

2.  Teil:  Spezielle  Ersitzungserfordernisse. 

§3. 
Besitz. 

Das  erste  und  hauptsächlichste  Erfordernis  für  die 
Ersitzung  als  solche  ist  nach  allen  drei  Rechten  der 
Besitz;  er  bildet  die  Grundlage,  auf  der  die  Ersitzung 
das  Eigentum  unter  gewissen  Voraussetzungen  aufbaut. 
Seine  Qualifikation  unterscheidet  die  einzelnen  Gesetz- 
gebungen voneinander,  indem  das  französische  und  öster- 
reichische Recht  für  den  Ersitzungsbesitz  weit  mehr 
Bedingungen  aufstellt  als  unser  Bürgerliches  Gesetzbuch. 
Mit  dessen  Forderungen  wird  darum  zuerst  begonnen. 

Der  Besitz  einer  Sache  wird  gemäß  §  854  BGB. 
durch  Erlangung  der  tatsächlichen  Gewalt  über  die  Sache 
erworben.  Er  stellt  sich  demnach  als  ein  zwischen 
Person  und  Sache  bestehendes  Machtverhältnis  dar,  ver- 
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möge  dessen  die  physische  Einwirkung  der  Person  auf 
die  Sache  möglich  ist.  Neben  diesem  reinen  direkten 
und  unmittelbaren  Gewaltverhältnis  kann  nach  Bürger- 
lichem Gesetzbuche  noch  ein  weiterer  Besitz  an  ein  und 
derselben  Sache  bestehen.  „Besitzt  jemand  eine  Sache 
als  Nießbraucher,  Pfandgläubiger,  Pächter,  Mieter,  Ver- 
wahrer oder  in  einem  ähnlichen  Verhältnisse,  vermöge 
dessen  er  einem  andern  gegenüber  auf  Zeit  zum  Besitze 
berechtigt  oder  verpflichtet  ist,  so  ist  auch  der  andere 
Besitzer"  (mittelbarer  Besitz,  §  868  BGB.).  Es  bezeichnet 
sonach  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  im  Anschluß  an  den 
juristischen  Besitz  des  römischen  Rechts^)  auch  den  als 
Besitzer,  der  sich  auf  Grund  eines  obligatorischen  Rechts- 
verhältnisses zugunsten  eines  unmittelbar  besitzenden 
Dritten  auf  eine  gewisse  Zeit  seines  Besitzes  begeben 
hat.  Doch  bleibt  auch  hier  beim  mittelbaren  Besitz  das 
Fundament  immer  die  direkte  tatsächliche  Herrschaft 
der  Person  über  die  Sache.  Mit  diesem  allgemeinen 
Begriff  des  Besitzes  nimmt  das  Bürgerliche  Gesetzbuch 
einen  vorgeschrittenen,  vom  gemeinen,  österreichischen 
und  französischen  Recht  wesentlich  verschiedenen  Stand- 
punkt ein.  Letztere,  ebenso  noch  der  1.  Entwurf  zum 
Bürgerlichen  Gesetzbuch  verstanden  unter  Besitz  ledig- 
lich den  Eigenbesitz.  Bald  überzeugte  man  sich  aber 
von  der  Unrichtigkeit  der  Ansicht,  daß  damit  dem 
Mieter,  Nießbraucher,  ja  sogar  dem  Pfandgläubiger  vom 


vgl.  S  0  h  m ,  Instit.,  Leipzig  1903,  S.  325,  327  ff. 
Arendts.  3 
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Gesetz  nicht  Besitz,  sondern  bloße  Innehabung  zu- 
gestanden werde;  ferner  hatte  bereits  das  preußische 
Landrecht  den  Eigenbesitzer  als  vollständigen  Besitzer 
und  denjenigen,  der  fremdes  Eigentum  anerkennt,  als 
unvollständigen  Besitzer  bezeichnet.  Mit  Rücksicht  auf 
solche  Erwägungen^)  wurde  der  jetzt  im  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  enthaltene,  oben  geschilderte  allgemeine  Be- 
sitzbegriff eingeführt.  Bei  der  Ersitzung  begnügt  sich 
unser  Recht  allerdings  nicht  mit  einem  reinen  Gewalt- 
verhältnis, auch  nicht  mit  dem  auf  rein  rechtlicher 
Grundlage  fußenden  mittelbaren  Besitz;  §  937  in  Verb, 
mit  §  872  BGB.  fordern  den  Eigenbesitz,  eine  gewisse 
Tätigkeit  des  Ersitzenden,  nämlich  einen  dem  Eigen- 
tumsbewußtsein verwandten  Willen.  Für  den  Begriff 
des  Eigenbesitzes  „genügt  der  Wille,  die  dem  Eigentum 
entsprechende  Stellung  zu  der  Sache  zu  haben;  nicht 
erforderlich  ist  der  Wille,  Eigentum  zu  haben.  Doch 
schließt  der  letztere  Wille  den  ersteren  in  sich".^)  Nur 
ein  derartiger,  sei  es  unmittelbarer  oder  mittelbarer  Be- 
sitz entspricht  den  Vorschriften  des  Ersitzungsbesitzes. 
Der  Erwerb  des  Eigenbesitzes  vollzieht  sich  auf  doppelte 
Art,  je  nachdem  unmittelbarer  oder  mittelbarer  Besitz 
in  Frage  steht:  Hier  muß  trotz  Übertragung  des  un- 
mittelbaren Herrschaftsrechtes  an  einen  Dritten  während 
des  Bestehens  dieses  Zustandes  doch  stets  der  Wille 

vgl.  Mot.  z.  BGB. 
*)  Planck  Erl.  zu  §  872 ;  and.  A.  M  a  n  i  g  k ,  Das  Anwendungs- 
gebiet der  Vorschriften  über  die  Rechtsgeschäfte  1901  S.  128  ff. 
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vorhanden  sein,  die  Sache,  wenn  auch  nur  mittelbar, 
mit  Eigentumsqualifikation  zu  besitzen;  dort  stellt  sich 
bei  dem  die  tatsächliche  Gewalt  Ausübenden  noch  der 
subjektive  Wille  ein,  die  Sache  als  ihm  gehörig  zu  be- 
sitzen. Naturgemäß  kann  sich  im  ersteren  Falle  nur 
der  mittelbare  Besitzer  in  der  Ersitzungslage  befinden, 
da  dessen  Anerkennung  notwendigerweise  den  Eigen- 
besitz des  unmittelbaren  Besitzers  ausschließt,  mit  ihm 
in  direktem  Widerspruch  stünde.  Aus  diesem  Grunde 
vermag  auch  ein  Besitzdiener  (§  855  BGB.)  niemals  für 
sich  selbst  zu  ersitzen;  es  ist  ganz  natürlich,  daß  durch 
eine  bloß  tatsächliche  Gewaltausübung  eines  Dritten  auf 
die  Ersitzungssache  für  den  Ersitzenden  in  dessen  Haus- 
halt, Erwerbsgeschäft  oder  einem  ähnlichen  Verhältnisse, 
vermöge  dessen  der  Dritte  den  auf  die  Sache  sich  be- 
ziehenden Weisungen  des  Ersitzenden  Folge  zu  leisten 
hat,  die  Ersitzung  nicht  beeinflußt  oder  beeinträchtigt. 
Die  Besitzqualifikation  hat  eben  nur  der  Ersitzende  selbst. 

Diesen  Begriff  des  Besitzes,  wie  ihn  das  Bürger- 
liche Gesetzbuch  für  die  Ersitzung  verlangt,  setzen  auch 
das  französische  und  österreichische  Kecht  voraus;  für 
beide  könnte  man  den  Satz  aufstellen:  tantum  praescriptum, 
quantum  possessum.  Beide  Rechte  fordern  zunächst  als 
ein  Moment  für  den  Besitzbegriff  ein  solches  Verhältnis  zur 
Sache,  vermöge  dessen  man  ausschließlich  und  willkürlich 
über  dieselbe  verfügen  kann,  ein  rein  tatsächliches 
Gewaltverhältnis,  nämlich  die  Innehabung. 

Nach  code  civil  hat  die  bloße  Innehabung  nur  in- 

3* 
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sofern  Bedeutung*,  als  einmal  der  Inhaber  sich  in  den 
durch  das  Gesetz  bestimmten  Fällen  gegen  diejenigen, 
welche  seine  Herrschaft  über  die  Sache  antasten,  mit 
Gewalt  verteidigen  kann  (art.  322,  328,  329  c.  p.),  und 
daß  er  weiterhin  in  gewissen  Fällen  ein  Innebehal- 
tungsrecht  genießt.^)  Wenn  auch  in  den  art.  2228 
bis  2235  c.  c.  die  Lehre  vom  Besitz  mit  Rücksicht 
auf  die  Ersitzung  behandelt  ist  und  der  eigentliche  Sitz 
der  Materie  in  den  art.  23 — 27  c.  de  pr.  über  die 
Besitzklagen  zu  suchen  ist,^)  so  muß  doch  gesagt 
werden,  daß  das  französische  (und  ebenso  das  öster- 
reichische) Recht  den  Besitzbegriff  im  Hinblick  auf  die 
rechtlichen  Folgen  bestimmt,  welche  der  Besitz  als 
solcher  hat.  Diese  kommen  nach  code  civil  dem  Besitz 
nur  insofern  zu,  als  er  sich  auf  Sachen  oder  Dienst- 
barkeiten bezieht.  Beide  Rechte  fordern  übereinstimmend 
für  den  Besitzer  den  animus  rem  sibi  habendi,  d.  h.  den 
Willen,  daß  die  Sache  ihm  eigentümlich  gehöre,  bezw. 
daß  ihm  eine  Sache  dienstbar  sein  solle.  Dieses  zweite 
Moment  bildet  die  Grundlage  für  das  erwähnte  erste; 
der  Besitzer  muß  seine  Absicht  durch  die  Innehabung 
der  Sache  bezw.  durch  die  Ausübung  seines  Rechts  be- 
kunden. Erst  das  Willensmoment  charakterisiert  den 
Inhaber  zum  Besitzer.  Es  befindet  sich  nur  der  in 
possessione  und  damit  in  condicione  usucapiendi,  der 


-  1)  Zachariae  Bd.  1  S.  463 ff. 
^)  So  Zachariae. 
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den  Willen  hat,  die  Sache  als  die  seinige  zu  behalten, 
d.  h.  nach  dem  code  civil,  der  seine  Herrschaft  ausg-eübt 
hat  in  der  Absicht,  Eigentum  oder  eine  Dienstbarkeit  an 
der  Liegenschaft  geltend  zu  machen  (art.  2228,  2229  c.  c). 

§  309  österr.  a.  BGB.  sagt:  „Wer  eine  Sache  in  seiner 
Macht  oder  seinem  Gewahrsam  hat,  heißt  ihr  Inhaber. 
Hat  der  Inhaber  einer  Sache  den  Willen,  sie  als  die 
seinige  zu  behalten,  so  ist  er  ihr  Besitzer".  Mit  diesem 
Besitzbegriff  treten  code  civil  und  österr.  allgem.  Büi'ger- 
liches  Gesetzbuch  zwar  nicht  in  Gegensatz  zu  dem 
nach  §§  937,  872  BGB.  für  die  Ersitzung  geltenden, 
wohl  aber  zu  dem  allgemeinen  Besitzbegriff  des 
deutschen  Kechts,  wie  ihn  §  854  BGB.  statuiert. 
Gleichzeitig  ergibt  sich,  daß  der  Besitzdiener  nach 
§  855  BGB.  etwa  dem  „Inhaber"  im  Sinne  der  beiden 
Rechte  gleicht,  füi-  den  Besitz  sowie  die  Ersitzung 
belanglos  bleibt  und  auszuscheiden  hat.  Im  übrigen 
sind  in  Übereinstimmung  mit  unserem  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  nach  code  civil  und  österr.  allgem.  Bürger- 
lichem Gesetzbuch  nicht  unbedingt  eigene  Handlungen 
des  Besitzers  erforderlich;  es  genügt,  wenn  ein 
anderer,  sei  es  einem  Auftrage  zufolge,  sei  es  als 
gesetzlicher  Vertreter,  den  Besitz  ergriffen,  ihn  fort- 
gesetzt und  erhalten  hat;  eine  quasi  possessio  wird  an- 
erkannt (art.  2228  c.  c;  art.  23  c.  de  pr.;  §§  315,  316  österr. 
a.  BGB.).  Selbstverständlich  ist,  wie  nach  Bürgerlichem 
Gesetzbuch,  Ersitzungsbesitzer  nur  der,  in  dessen  Namen, 
für  den  Besitz  ausgeübt  wird,  also  niemals  der  Besitz- 
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mittler  oder  unmittelbare  Besitzer  (art.  2232,  2240  c.  c; 
§  309  Satz  1  in  Verb,  mit  §§  314, 315  österr.  a.  BGB.).  Darum 
bestimmen  art.  2236,  2237  c.c,  daß  Mietleute,  Pächter, 
Depositare  usw.  sowie  deren  Eechtsnachfolger  ihr 
Recht  nicht  durch  Verjährung  bezw.  Ersitzung  in  ein 
Eigentumsrecht  bezw.  in  eine  Dienstbarkeit  verwandeln 
können.  Wohl  aber  ist  Ersitzung  dann  möglich,  wenn 
„der  Rechtsgrund  des  Besitzes  dieser  Leute  entweder 
aus  einer  Ursache,  die  von  einer  dritten  Person  her- 
rührt, oder  durch  den  Widerspruch,  den  sie  dem  Rechte 
des  Eigentümers  entgegengesetzt  haben,  verändert  ist" 
(art.  2238  c.  c).  Die  notwendige  Folgerung  daraus,  die 
eigentlich  gar  keiner  ausdrücklichen  Festlegung  durch 
das  Gesetz  mehr  bedarf,  zieht  art.  2239  c.  c:  Selbst- 
redend vermögen  diejenigen,  welchen  die  Pächter  usw. 
die  Sache  durch  einen  Titel  überlassen  haben,  der  ge- 
eignet ist,  das  Eigentum  auf  einen  andern  zu  über- 
tragen, ihre  Erwerbung  durch  die  Ersitzung  zu  bestätigen. 

Ganz  die  gleichen  Grundsätze  und  Gedanken  weist 
das  österr.  allgem.  Bürgerliche  Gesetzbuch  in  seiner  Besitz- 
lehre, insbesondere  in  den  §§  310,  314,  315  auf.  Ferner 
sind  ihm  beide  Arten  von  Besitz,  Sach-  und  Rechtsbesitz, 
bekannt;  nur  nennt  es  letzteren  „Besitz  an  unkörper- 
lichen Sachen"  (§§  311,  312  österr.  a.  BGB.). 

Was  die  Beweislast  des  Ersitzungsbesitzers  betrifft, 
so  findet  sich  zu  seinen  Gunsten  in  allen  drei  Rechten 
eine,  wenn  auch  nicht  gleiche,  so  doch  in  gewissen 
Beziehungen  ähnliche  Regelung;  in  manchen  Punkten 
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läßt  sich  die  Vermutung  des  §  938  BGB.  mit  der  Be- 
stimmung in  art.  2230,  2234  c.  c.  vergleichen.  Danach 
streitet  unter  gewissen  Voraussetzungen  für  jeden  Be- 
sitzer die  Vermutung  des  Eigenbesitzes.  Dies  trifft  im 
Gegensatz  zum  Bürgerlichen  Gesetzbuch  nach  franzö- 
sischem Recht  sogar  schon  dann  zu,  wenn  der  der- 
zeitige Besitzer  nur  seinen  Besitz  zu  Anfang  der  für 
die  Ersitzung  erforderlichen  Zeit  beweist.  Bürgerliches 
Gesetzbuch  und  code  civil  bringen  den  allmählich  zur 
Geltung  gekommenen  Satz  zum  Ausdruck:  „olim  et  hodie 
possessor,  Semper  possessor".  §  328  österr.  a.  BGB. 
mag  man  hier  insofern  heranziehen,  als  danach  bei  einer 
Entscheidung  über  die  Redlichkeit  des  Besitzes  für  diese 
im  Zweifel  die  gesetzliche  Vermutung  spricht,  d.  h.  es 
wird  in  diesem  Falle  —  den  Gegenbeweis  natürlich 
vorbehalten  —  angenommen,  daß  der  Besitzer  der 
Meinung  war,  durch  seinen  Besitz  niemandes  Recht 
verletzt  zu  haben,  also  auf  rechtmäßige  Weise  in  den 
Besitz  gelangt  zu  sein.  Mit  Rücksicht  darauf  kann 
man  auch  hier  eine  Art  Eigenbesitz  zugunsten  des 
Besitzers  konstruieren.  Doch  ist  nicht  zu  verkennen, 
daß  dies  sich  eigentlich  schon  nicht  mehr  mit  den  Be- 
stimmungen in  §  938  BGB.  und  art.  2230,  2234  c.  c. 
deckt,  sondern  eher  in  das  Gebiet  des  guten  Glaubens 
hinüberspielt. 

Alle  diese  Präsumtionen  sind  eben  der  allgemeinen 
Erwägung  entsprungen,  daß  man  dem  Ersitzenden  nicht 
zumuten  könne,  im  Falle  eines  Prozesses  den  Beweis 
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zu  führen,  er  wäre  in  jedem  Augenblick  während  der 
Ersitzungszeit  im  Eigenbesitze  bezw.  im  guten  Glauben 
gewesen. 

Außer  dem  geschilderten  Besitzbegriff  verlangen  das 
österreichische  und  französische  Recht  noch  eine  ganze 
Reihe  von  Eigenschaften,  die  der  für  die  Ersitzung  er- 
forderliche Besitz  aufweisen  muß. 

§  1460  österr.  a.  BGB.  sagt  in  seiner  zweiten 
Hälfte:  „Der  Besitz  muß  rechtmäßig,  redlich  und  echt 
sein  und  durch  die  ganze  von  dem  Gesetze  bestimmte 
Zeit  fortgesetzt  werden". 

Art.  2229  c.  c.  verlangt  für  die  Verjährung  bezw. 
Ersitzung  einen  „fortdauernden  und  ununterbrochenen, 
ruhigen,  öffentlichen,  nicht  zweideutigen  Besitz,  und  zwar 
als  Eigentümer".  Aus  dem  art.  2265 — 2269  c.  c.  ergibt 
sich  ferner,  daß  die  ordentliche  Ersitzung  im  engeren 
Sinn,  nämlich  die  Ersitzung  von  Liegenschaften,  noch  von 
weiteren  Bedingungen  abhängt:  Der  Besitzer  der  Liegen- 
schaft muß  diese  mittels  eines  rechtmäßigen  Titels  sowie 
in  gutem  Glauben  erworben  haben.  Mögen  diese  beiden 
letzten  Bedingungen  auch  bei  der  außerordentlichen 
Ersitzung  nach  art.  2262  c.  c.  fehlen  und  für  diese  ein 
einfacherer  Beweis  genügen,  so  müssen  sie  doch  als  all- 
gemeine Erfordernisse  jeder  ordentlichen  Ersitzung  bei 
der  Rechtsvergleichung  herangezogen  werden. 

Unser  Bürgerliches  Gesetzbuch  verlangt,  wenn  man 
von  der  natürlichen  Notwendigkeit  einer  steten  Besitz- 
ausübung und  dem  Zeitablauf  hier  absieht,  außer  dem 
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Eigenbesitz  lediglich  noch  in  §  937  Abs.  2  BGB.  guten 
Glauben  bei  dessen  Erwerb  sowie  während  der  Er- 
sitzungszeit. 

Überschaut  man  alle  nach  den  drei  verschiedenen 
Rechten  außer  dem  Eigenbesitz  notwendigen  Ersitzungs- 
erfordernisse,  wobei  zunächst  die  Ersitzungszeit  noch 
immer  außer  Betracht  bleiben  soll,  so  bietet  sich  nur 
bei  einem  ein  Berührungspunkt :  in  dem  Erfordernis  des 
guten  Glaubens.  Hier  entspricht  dem  §  937  Abs.  2 
BGB.  der  §  1464  österr.  a.  BGB.:  „Der  Besitz  muß 
redlich  sein".  Diese  Vorschriften  stimmen  wiederum 
mit  dem  code  civil  überein,  dessen  Art.  2265  gleichfalls 
guten  Glauben  beim  Liegenschaftserwerb  zur  Bedingung 
macht.  Selbstverständlich  ist  nach  allen  drei  Rechten  die 
Annahme  der  Vermittlung  des  guten  Glaubens  durch 
einen  wirklichen  Vertreter  zurückzuweisen;  ebenso  die 
durch  einen  „Besitzdiener"  oder  „Inhaber",  der  ja  über- 
haupt nur  als  Werkzeug  anzusehen  ist  und  dem  nach 
Bürgerlichem  Gesetzbuch  juristisch  gar  keine,  nach  code 
civil  und  österreichischem  Recht  wenigstens  für  den  Be- 
sitz und  die  Ersitzung  keine  Individualität  zukommt. 
Es  widerspricht  schon  dem  natürlichen  Gefühl  und  Emp- 
finden, an  eine  Stellvertretung  im  Redlichkeitsbewußtsein 
zu  denken;  außerdem  stünde  sie  im  direkten  Gegensatz 
zu  dem  Wesen  der  Ersitzung  und  dem  des  guten  Glaubens. 
Dieses  Bewußtsein  kann  und  muß  unbedingt  in  dem 
Er  Sitzungssubjekte  selbst  und  nur  in  ihm  vorhanden  sein. 

In  der  weiteren  Ausgestaltung,  namentlich  wann 


—  Sö- 


der gute  Glaube  vorhanden  sein  muß,  weichen  die  ein- 
zelnen Rechte  voneinander  ab.  Unser  Bürgerliches  Ge- 
setzbuch wie  das  österreichische  haben  den  Grund- 
satz des  kanonischen  und  gemeinen  Rechts  aufgenommen, 
daß  der  gute  Glaube  durch  die  ganze  Ersitzungszeit 
fortdauern  müsse.  Der  code  civil  dagegen  ist  dem 
Satze  des  römischen  Rechts:  mala  fides  superveniens 
non  nocet  gefolgt ;  nach  art.  2269  c.  c.  genügt  es,  „wenn 
der  gute  Glaube  im  Augenblick  des  Erwerbes  vorhanden 
war".  Ja  es  wird  sogar  gemäß  art.  2268  c.  c.  „der  gute 
Glaube  allemal  vermutet,  und  derjenige,  der  sich  auf 
den  bösen  Glauben  bezieht,  muß  ihn  beweisen".  Bei 
der  außerordentlichen  Ersitzung  (art.  2262  2264  c.  c), 
—  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch,  wie  erwähnt,  gänzlich 
fremd  —  die  im  allgemeinen  mit  der  Verjährung  der  rei 
vindicatio  Hand  in  Hand  geht,  darf  demjenigen,  der  sich 
auf  sie  bezieht,  nicht  einmal  die  exceptio  malae  fidei, 
die  Einrede  eines  unredlichen  Besitzes,  entgegengesetzt 
werden  (art.  2262  c.  c).  Dieses  läßt  das  österreichische 
Recht,  das  ja  ebenfalls  eine  längere,  uneigentliche  Er- 
sitzung kennt  (§  1477  österr.  a.  BGB.),  nicht  gelten.  Es 
teilt  damit  den  Standpunkt  des  römischen  und  kanonischen 
Rechts,  die  auch  für  die  außerordentliche  Ersitzung 
bona  fides  verlangen.  So  heißt  es  denn  im  zweiten  Satze 
des  eben  zitierten  Paragraphen:  „Die  erwiesene  Un- 
redlichkeit des  Besitzes  schließt  auch  in  diesem  längeren 
Zeitraum  die  Ersitzung  aus".  In  einer  Beziehung,  und 
dadurch  kommt  gleichzeitig  ein  neues,  dem  Bürgerlichen 
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Gesetzbuch  unbekanntes  Erfordernis  zur  Sprache,  stimmen 
bei  diesem  Ersitzungstypus  code  civil  und  österreichisches 
Gesetz  überein;  beide  lassen  hier  den  Nachweis  eines 
zur  Erwerbung  des  Eigentums  an  sich  hinreichenden 
Titels  fallen  (art.  2262  c.  c;  §  1477  österr.  a.  BGB.). 
Insoweit  decken  sich  beide  Gesetze  und  lenken  in  die 
Bahnen  des  römischen  und  kanonischen  Rechts,  die  bei 
der  außerordentlichen  Ersitzung  keinen  Justus  titulus 
erfordern.  Damit  treten  das  französische  und  öster- 
reichische Gesetz  aber  auch  in  scharfen  und  wohl  den 
wichtigsten,  ihnen  gemeinsamen  Gegensatz  zum  deut- 
schen Recht. 

Das  Bürgerliche  Gesetzbuch,  das  nur  die  gewöhn- 
liche Ersitzung  beweglicher  Sachen  in  §§  937ff.  auf- 
weist, weiß  von  einer  derartigen,  auch  nur  ähnlichen 
Bedingung  nicht  das  geringste;  auch  das  Aufgebots- 
verfahren nach  §  927  BGB.  erwähnt  in  keiner  Weise 
etwas  von  einem  Erwerbstitel.  Nach  §§  1461,  1462 
österr.  a.  BGB.  und  art.  2265  c.  c.  aber  ist  der  Er- 
werbstitel ein  selbständiges  Erfordernis  der  ordent- 
lichen Ersitzung.  Seine  Grundlage  ist  eine  objektive, 
nicht  etwa  eine  subjektive  wie  bei  der  Redlichkeit,  der 
bona  fides.  Darum  kann  auch  nach  beiden  Rechten 
—  abweichend  vom  römischen  Recht  ^)  —  der  Erwerbstitel 
nicht  nur  als  Rechtfertigungsgrund  der  bona  fides  an- 
gesehen werden.  Selbst  für  die  Verjährung  bei  beweg- 


Windscheid,  Fand.  Bd.  1  §  178. 
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liehen  Sachen,  an  denen  der  code  civil  bekanntlich  eine 
eigentliche  Ersitzung  nicht  kennt,  ist  ein  Titel  er- 
forderlich; nur  gilt  hier  nach  art.  2279  c.  c.  der  Besitz 
als  Kechtsgrund,  vertritt  also  die  Stelle  eines  Titels. 

Auch  von  den  weiteren  Erfordernissen,  die  der 
Ersitzungsbesitz  nach  französischem  und  österreichischem 
Recht  haben  muß,  findet  sich  keine  Spur  im  Bürger- 
lichen Gesetzbuch.  §  1464  österr.  a.  BGB.  sagt :  „Der 
Besitz  muß  auch  echt  sein.  Wenn  jemand  sich  einer 
Sache  mit  Gewalt  oder  List  bemächtigt  oder  in  den 
Besitz  einschleicht  oder  eine  Sache  nur  bittweise  be- 
sitzt, so  kann  weder  er  selbst  noch  können  seine 
Erben  dieselbe  verjähren".  In  gleicher  Weise  verlangt 
art.  2229  c.  c.  einen  „ruhigen,  öffentlichen  Besitz",  der 
nach  art.  2233  c.  c.  nicht  durch  gewaltsame  Handlungen 
begründet  sein  darf.  Diese  Erfordernisse  oder,  wie  sie 
das  österreichische  Recht  zusammenfassend  bezeichnet, 
die  Echtheit  des  Besitzes  beruht  auf  einem  rein  objek- 
tiven Momente,  nämlich  der  Art  des  Besitzerwerbes. 
Sie  stellt  sich  lediglich  als  notwendige  Folge  des  ersten 
schon  erwähnten  objektiven  Momentes,  des  Erwerbs- 
titels, dar.  Könnte  man  diesen  als  Begründung  der 
subjektiven  Redlichkeit,  des  guten  Glaubens,  auffassen, 
was  jedoch  nach  den  vorhergehenden  Ausführungen 
ausgeschlossen  bleibt,  so  ständen  diese  Bestimmungen 
dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  durchaus  nicht  so  schroff 
und  unabweisbar  gegenüber;  denn  es  wird  meist  ein 
heimlicher  oder  gewaltsamer  Besitz,  wenn  auch  nicht 
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die  Eigenschaft  des  Eigenbesitzes,  so  doch  den  guten 
Glauben  ausschließen.  Mit  Eücksicht  darauf  wird  der 
Erfolg,  auch  ohne  daß  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  die 
genannten  Erfordernisse  aufstellt,  nach  allen  drei  Rechten 
doch  der  gleiche  sein:  ein  gesetzwidriger  Zustand  des 
Besitzes  bezw.  Besitzers  hindert  eben,  solange  er  dauert, 
die  Ersitzung. 

§  4. 
Zeitablauf. 

Von  dem  Wesen  der  Ersitzung  untrennbar  in 
gleicher  Weise  wie  der  Besitz  ist  die  Forderung,  daß 
der  Besitzzustand  während  eines  bestimmten  Zeitraumes 
fortgedauert  hat;  mag  es  sich  nun  um  den  nach 
römischem  Muster  gebildeten  titulierten  Besitz  des 
französischen  und  österreichischen  Rechts  oder  den 
Eigenbesitz  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  handeln. 
Allen  Rechten  genügt  der  reine  Tatbestand  des  Be- 
sitzes an  sich  nicht,  um  eine  Ersitzung  zu  begründen, 
sondern  sie  verlangen,  daß  er  auch  eine  gewisse  Zeit- 
lang gewährt  habe. 

In  der  Zeitdauer  allerdings,  innerhalb  deren  der 
Besitz  des  Ersitzenden  bestanden  haben  muß,  weichen 
die  Gesetzgebungen  der  einzelnen  Länder  erheblich  von 
einander  ab.  Auch  dieser  Umstand  läßt  sich  großen- 
teils aus  der  grundsätzlich  verschiedenen  Behandlung 
und  Auffassung  des  Rechtsinstituts  der  Ersitzung  in 
den  einzelnen  Rechten  erklären. 
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Was  die  Ersitzung  als  solche  betrifft,  so  kommt 
für  das  französische  Eecht,  wie  des  öfteren  erwähnt, 
nur  die  Ersitzung  an  Immobilien  in  Betracht.^)  Die 
hierfür  gesteckte  Zeitfrist  ist  eine  doppelte  je  nach 
Art  der  Ersitzung:  Die  ordentliche  tritt  nach  Ablauf 
von  10  bezw.  20  Jahren  ein  (art.  2265ff.  c.  c),  die 
außerordentliche  dagegen  erst  nach  30  Jahren  (art.  2262 
c.  c).  ^)  Ersterer  Zeitraum  ist  verschieden,  je  nachdem 
der  wahre  Eigentümer  in  oder  außer  dem  Gerichts- 
bezirke des  Appellationsgerichtshofes  wohnt,  in  dessen 
Umfang  das  unbewegliche  Gut  liegt.  Die  Berechnung 
der  Verjährung  und  Ersitzung,  bei  welcher  in  gleicher 
Weise  wie  nach  deutschem  und  österreichischem  Recht 
der  Gregorianische  Kalender  zugrunde  zu  legen  ist 
(art.  132  c.  de  pr.),  erfolgt  nach  Tagen,  nicht  nach 
Stunden;  sie  beginnt  mit  dem  Tage  der  Besitzergreifung 
und  endet,  wenn  der  letzte  Tag  der  erforderlichen 
Zeitfrist  verstrichen  ist  (art.  2261  c.  c).  Dabei  tritt 
zwischen  Fest-  und  Werktagen  kein  Unterschied  ein. 

Die  Wirkung  bleibt  bei  beiden  Ersitzungsarten 
(ordentliche  und  außerordentliche)  dieselbe :  Ein  den  auf- 
gestellten Bedingungen  entsprechender  Besitz  hat,  wenn 

^)  Die  Ersitzung  von  Dienstbarkeiten  soll  als  zu  weit  führend 
ganz  außer  Erwägung  bleiben. 

^)  Daß  der  Besitz  bei  der  außerordentlichen  Ersitzung  weit 
weniger  Erfordernisse  aufweisen  muß  als  bei  der  ordentlichen, 
wurde  schon  in  §  3  ausgeführt  und  soll  hier  nicht  weiter  be- 
rührt werden. 
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er  die  erforderliche  Zeit  gedauert  hat,  die  Erwerbung 
des  vollen  Eigentums  zur  Folge;  dem  Besitzer  stehen 
nunmehr  sämtliche  Schutz-  und  Rechtsmittel  eines 
Eigentümers  zur  Seite  (art.  2262,  2265  c.  c). 

Im  österr.  allgem.  Bürgerlichen  Gesetzbuch  ist,  wie 
§  1465  selbst  einleitend  bemerkt,  die  Ersitzungszeit 
nicht  durchgehends  gleichmäßig  bestimmt.  „Es  kommt 
dabei  sowohl  auf  die  Verschiedenheit  der  Rechte  und 
der  Sachen  als  der  Person  an."  Es  wird  nämlich  „auf 
die  größere  oder  geringere  Wichtigkeit  der  Fälle  und 
auf  den  Umstand  Rücksicht  genommen,  ob  der  Besitzer 
offen  zu  Werke  ging  und  dem  Eigentümer  große  Fahr- 
lässigkeit zur  Last  fällt,  oder  ob  es  sich  um  Gegen- 
stände handelt,  die  gegen  Personen,  welche  ihre 
Rechte  nicht  selbst  wahren  können,  ersessen  werden 
sollen,  oder  die  von  strafwürdigen  und  verdächtigen 
Vormännern  erworben  worden  sind".^)  Das  Gesetz  unter- 
scheidet demgemäß  nach  den  Marginalinschriften  der 
§§  1466  u.  1472  die  ordentliche  3-  bezw.  30  jährige 
Ersitzungszeit  und  die  außerordentliche  6-  bezw.  40  jäh- 
rige.^) Erstere  ist  verschieden,  je  nachdem  es  sich 
um  eine  bewegliche  (§  1466)  oder  unbewegliche 
(§§  1467,  1468)  Sache  handelt.  Auf  die  Ersitzung  von 
Dienstbarkeiten  und  Realrechten  (§§  1469,  1470)  sowie 
der  jura  discontinua  (§  1471)  kann  im  Rahmen  dieser 

1)  So  Stubenrauch  Bd.  2  S.  799. 

2)  Stubenrauch ,  Winniwarter;  and.  A.  Minasievicz 
in  der  Österr.  Zeitschr.  f.  Rechtsgel.  1840  Bd.  1  S.  28. 
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Abhandlung  nicht  eingegangen  werden.  Bei  der  außer- 
ordentlichen Ersitzungszeit  bedingt  teils  die  Persönlich- 
keit des  Ersitzenden  und  der  mit  ihm  in  Gemeinschaft 
stehenden  Begünstigten  und  nicht  Begünstigten  (§§  1472, 
1473),  teils  die  Beschaffenheit  des  Ersitzungsobjektes 
(§  1474),  teils  ein  in  der  Person  des  Vormannes  vor- 
handener Mangel  (§  1476)  die  6-  oder  40  jährige  Frist. 

Eine  30-  oder  40  jährige  Ersitzungszeit  wird  für  die 
uneigentliche  Ersitzung,  deren  Erfordernisse  beim  Besitz 
Erwähnung  gefunden  haben,  in  §  1477  österr.  a.  BGB. 
statuiert. 

Was  die  Berechnung  der  Ersitzungszeit  anlangt, 
so  sind  hiefür  die  allgemeinen  Grundsätze  maßgebend. 
Es  beginnt  die  Ersitzung  —  wie  nach  code  civil,  jedoch  im 
Gegensatz  zum  deutschen  Bürgerlichen  Gesetzbuch  — 
nach  §  1463  österr.  a.  BGB.  sofort  mit  dem  Tage  des 
Besitzes,  wobei  der  Tag  selbstverständlich  als  unteilbares 
Ganze  gilt;^)  die  Vollendung  tritt  —  und  hier  harmo- 
nieren österreichisches  und  deutsches  Recht  —  erst  mit 
Ablauf  des  letzten  Tages  der  Frist  ein.  Eine  Zeit- 
bemessung nach  §  902  österr.  a.  BGB.  oder  eine  An- 
wendung der  Regel  des  §  903  österr.  a.  BGB.  dürfte 
hier  kaum  richtig  sein;  im  Sinne  des  Rechtsinstitutes 
der  Ersitzung  gelegen  ist  doch  wohl  allein  eine  Berech- 
nung nach   dem  für  das  tägliche  Leben  geltenden 

1)  So  Stubenrauch  Bd.  2  S.799;  Winniwarter,  BürgerLR. 
Bd.8-S.146;  Unger  a.  a.  0.  Bd.  2, 1  S.296;  and.  A.  Pachmaiiii 
a.  a.  0.  S.  58  u.  120. 
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Gregorianischen  Kalender,  der  das  Jahr  astronomisch 
richtig  angibt.^)  Eine  Modifikation  bei  der  Ersitzungszeit 
führt  —  ähnlich  art  2265  c.  c.  —  die  Abwesenheit  des 
Eigentümers  außerhalb  der  Provinz,  in  welcher  sich  die 
Sache  befindet,  herbei  (§  1475  österr.  a.  BGB.). 

Die  Wirkung  der  Ersitzung  an  beweglichen  Sachen, 
auf  die  allein  näher  eingegangen  wird,  ist,  wie  nach 
den  anderen  Rechten,  der  Erwerb  des  Eigentums  (§1498), 
natürlich  nur  in  dem  Umfange  und  in  der  Weise,  wie 
eben  besessen  wurde. 

Das  deutsche  Bürgerliche  Gesetzbuch  setzt  bei  be- 
weglichen Sachen  die  Zeit,  innerhalb  deren  der  Besitz 
des  Ersitzenden  bestanden  haben  muß,  auf  10  Jahre 
fest  (§  937  BGB.).  Anderweitige  Ausnahmen  gibt  es 
nicht,  da  unser  Bürgerliches  Gesetzbuch  keine  be- 
sonderen Ersitzungsarten  aufweist.  Der  Vollständigkeit 
halber  sei  bemerkt,  daß  für  die  Tabularersitzung  eine 
30  jährige  Frist  (§  900  BGB.)  und  für  die  Buchversitzung 
(§  901  BGB.)  Anspruchsverjährung  des  Berechtigten  gegen 
den  Eigentümer  gefordert  wird. 

Sonach  ergibt  sich  eine  große  Verschiedenheit  der 
Ersitzungsfristen  in  den  drei  Ländern ;  eine  auch  nur  an- 
nähernd gleiche  Regelung  kann  mit  Rücksicht  auf  die 
Ersitzung  beweglicher  Sachen  in  keiner  der  Gesetz- 
gebungen erblickt  werden.  Hinsichtlich  der  Berechnung 
des  Zeitraumes  besteht  teilweise  Übereinstimmung.  Nach 


^)  And.  A.  Stubenrauch  Bd.  2  S.  799. 
Arendts. 
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Bürgerlichem  Gesetzbuch  beginnt  er  mit  dem  dem  Be- 
Sitzerwerb  folgenden  Tag  (§  187  Abs.  1  BGB.).  Damit 
tritt  das  deutsche  Recht  in  Gegensatz  zum  französischen 
und  österreichischen,  welche  in  diesem  Punkte  sich  gegen- 
seitig decken.  Das  Ende  fällt  mit  dem  Ablauf  des  letzten 
Tages  zusammen,  in  dem  sich  die  10  jährige  Frist, 
von  dem  Tage  des  Besitzerwerbs  an  gerechnet,  voll- 
endet (§  188  Abs.  2  BGB.).  Hier  stehen  die  drei  Rechte  in 
vollem  Einklang.  Dies  ist  auch  der  Fall  bei  der  Wir- 
kung der  Ersitzung;  stets  wird  durch  dieselbe  Eigen- 
tum am  Ersitzungsobjekte  erworben.  Selbstverständlich 
enthalten  alle  drei  Rechte  auch  den  Gedanken  des 
§  945  BGB.,  den  man  kurz  in  die  Worte  zusammen- 
fassen kann:  „man  ersitzt,  wie  man  besitzt".  Ein  während 
der  Ersitzungszeit  bestehendes  Bewußtsein  von  einer 
der  Sache  anhaftenden  Eigentumsbeschränkung  kann  nach 
Vollendung  der  Ersitzungsfrist  auch  nur  ein  durch  dieses 
Bewußtsein  bestimmtes  beschränktes  Eigentum  ver- 
schaffen. Andererseits  verschafft  der  gute  Glaube  des 
Ersitzenden  an  sein  unbeschränktes  Eigentum,  wenn  er 
dieses  Bewußtsein  die  ganze  Ersitzungszeit  über  nicht 
einbüßt,  ihm,  vorausgesetzt,  daß  die  übrigen  Ersitzungs- 
erfordernisse  ebenfalls  erfüllt  sind,  nach  Fristablauf  tat- 
sächlich volles  uneingeschränktes  Eigentum  an  der  Er- 
sitzungssache.  Bei  der  Freiheitsersitzung  wird  für  den 
guten  Glauben  in  Ansehung  des  einem  Dritten  zustehenden 
Rechtes  an  dem  Ersitzungsobjekte  dieselbe  Qualifikation 
erfordert  wie  bei  der  reinen  Eigentumsersitzung.  Nur 
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darf  die  Unkenntnis  von  dem  die  Sache  belastenden 
Rechte  nicht  eine  grob  fahrlässige  sein;  die  mala  fides 
superveniens  hat  sich  lediglich  auf  die  Kenntnis  von 
dem  Vorhandensein  des  Belastungsrechtes  zu  erstrecken. 
Die  Vermutung  des  guten  Glaubens  wie  der  Nachweis  des 
schlechten  durch  den  Ersitzungsgegner  finden  sich  genau 
so  wie  bei  der  reinen  Eigenturasersitzung. 

a)  Anrechnung. 

Bei  einer  Betrachtung  des  Verlaufes  der  Ersitzungs- 
frist lassen  sich  im  französischen,  österreichischen  ui^d 
deutschen  Eecht  gar  mancherlei  einheitliche  Sätze  und 
Bestimmungen  entdecken. 

So  haben  zunächst  alle  den  schon  im  römischen 
Recht  vorhandenen,  in  das  gemeine  Recht  übergegangenen 
Gedanken  der  Anrechnung  der  Ersitzungszeit  über- 
nommen. Entspricht  es  doch  nur  dem  Billigkeitsgefühl 
und  der  Zweckmäßigkeit,  demjenigen,  der  durch  Rechts- 
folge in  den  Besitz  eines  Ersitzungsobjektes  gelangt, 
nicht  bloß  dieselben  Rechtspositionen  einzuräumen,  wie 
sie  sein  Vorgänger  hatte,  sondern  ihm  auch  die  Er- 
sitzungszeit, die  zugunsten  seines  Rechtsvorgängers  ver- 
strichen ist,  anzurechnen.^) 

§943  BGB.  sagt:  „Gelangt  eine  Sache  durch  Rechts- 
nachfolge in  den  Eigenbesitz  eines  Dritten,  so  kommt 


^)  So  Borscht  S.  22. 
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die  während  des  Besitzes  des  Rechtsvorgängers  ver- 
strichene Ersitzungszeit  dem  Dritten  zustatten".  Die 
gleiche  Bestimmung  enthalten  mit  etwas  anderen  Worten 
art.  2235  c.  c.  und  §  1493  österr.  a.  BGB.  Selbst- 
verständlich verlangen  beide  Eechte  in  ^konsequenter 
Durchführung  ihres  Besitzbegriffs  und  der  ihnen  eigen- 
tümlichen Ersitzungserfordernisse  einige  Besonderheiten 
für  den  Rechtsvorgänger  bezw.  -nachfolger.  Der  Grund- 
gedanke aber  ist  und  bleibt  bei  allen  drei  Rechten  der 
nämliche. 

Nach  §  857  BGB.  „geht  der  Besitz  auf  den  Erben 
über" ;  diese  Besitzvererbung  ist  altdeutschen  Ursprunges.^) 
Das  römische  Recht  kannte  sie  nicht,  zumal  es  die 
Besitzfortdauer  an  den  fortgesetzten  Willen  der  Herr- 
schaft über  die  Sache  knüpfte.^)  Seit  der  Rezeption 
wurde  der  deutschrechtliche  Grundsatz  ziemlich 
preisgegeben,  oft  unter  der  Motivierung:  „die  Be- 
sitzvererbung sei  ein  begriffliches  Unding".  Auch 
der  1.  Entwurf  zu  unserem  Bürgerlichen  Gesetzbuch 
ging  noch  vom  Prinzip  der  Unvererblichkeit  des  Be- 
sitzes aus,  erst  der  2.  Entwurf  nahm  eine  radikalere 
Stellung  ein  und  setzte  das  Gegenteil  fest.  Die  nun- 
mehrige Regelung  in  §  857  BGB.  bildet  vermöge  ihrer 
kurzen  und  bündigen  Fassung  das  Objekt  vielfacher 
Meinungsverschiedenheiten  und  Streitfragen;  doch  kann 

Stobbe-Lehmann  Bd.  2  §86;   Gierke,  Sachenrecht 
§§113,115. 

«)  Windscheid-Kipp  Bd.  1  §  156  Arnn.ia 
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hierauf  nicht  eingegangen  werden.  Richtig  ist  wohl  die 
Ansicht  Plancks  über  die  Vererblichkeit  des  Besitzes, 
nämlich  „daß  für  und  gegen  den  Erben  des  Besitzers  an 
den  tatsächlichen  Zustand,  in  dem  sich  die  von  dem 
Erblasser  besessenen  Sachen  bei  seinem  Tode  befinden, 
dieselben  Rechtsfolgen  geknüpft  sind  wie  für  und  gegen 
den  Erblasser  an  den  Besitz,  oder  genauer,  daß  die  für 
den  Besitz  und  den  Besitzer  einer  Sache  geltenden 
Vorschriften  auf  den  mit  dem  Tode  des  Besitzers  ein- 
tretenden tatsächlichen  Zustand  entsprechende  Anwen- 
dung finden".^) 

Von  den  beiden  anderen  Rechten  hat  nur  das  fran- 
zösische an  der  Vererblichkeit  des  Besitzes  festgehalten. 
Es  nimmt  an,  daß  der  Besitz  des  Erblassers  kraft  Ge- 
setzes (ex  Actione  juris)  auch  in  dem  Erben  sowie  (im 
Falle  des  art.  1006  c.  c.)  in  dem  Erbnehmer  fortdauere: 
art.  724  c.  c.  Dies  bildet  nur  eine  weitere  Ausdehnung 
des  französischen  Rechtssatzes:   le  mort  saisit  le  vif. 

Selbstverständlich  kann  weder  nach  Bürgerlichem 
Gesetzbuch  noch  nach  code  civil  der  Tod  eines  Besitz- 
dieners bezw.  einer  Person,  welche  die  Sache  nur  inne- 
hat, jemals  einen  Besitzübergang  auf  den  Erben  herbei- 
führen, denn  das  Verhältais  einer  solchen  Person  zur 
Sache  ist  eben  kein  Besitz  (§  855  BGB.;  art.  2237  c.  c). 

Das  österreichische  Recht  hat  keine  Bestimmung 
über  den  Besitzübergang  auf  den  Erben  zu  verzeichnen. 
Dieses  hängt  mit  der  diesem  Rechte  eigentümlichen  Art 

^)  Ebenso  Strohal,  Deutsches  Erbrecht  Bd.  2  S.  67. 
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des  Erbschaftserwerbes  zusammen.  Durch  die  Berufung 
als  Erbe  wird  nämlich  lediglich  ein  Recht  auf  die  Erb- 
schaft, diese  aber  noch  nicht  selbst  erlangt,  Ihr  Erwerb 
vollzieht  sich  gerichtlich  „durch  die  im  Zuge  der  Ver- 
lassenschaftsabhandlung vor  Gericht  abgegebene  Erb- 
erklärung und  durch  die  auf  Grund  dieser  Erberklärung 
erteilte  Einantwortung  der  Erbschaft  seitens  des  Ab- 
handlungsgerichts an  den  erklärten  Erben"  (§§  547  ff., 
797 ff.  österr.  a.  BGB.;  Stubenrauch).  Nichtsdesto- 
weniger wird  der  Erfolg,  welchen  die  im  deutschen 
Bürgerlichen  Gesetzbuch  und  code  civil  anerkannte 
Vererblichkeit  des  Besitzes  für  die  Ersitzung  zeitigt, 
meist  auch  nach  österreichischem  Recht  eintreten.  §  1463 
österr.  a.  BGB.  sagt:  „Die  Unredlichkeit  des  vorigen 
Besitzers  hindert  einen  redlichen  Rechtsnachfolger  oder 
Erben  nicht,  die  Ersitzung  vom  Tage  seines  Besitzes 
anzufangen".  Hat  nun  der  Erbe  die  Sache  vom  Erb- 
lasser, der  rechtmäßiger  und  redlicher  Besitzer  war, 
redlich  übernommen,  so  ist  er  nach  §  1493  österr.  a.  BGB. 
befugt,  „die  Ersitzungszeit  seines  Vorfahi^ers  mit  einzu- 
rechnen". Beim  Erbfall  wird,  „sobald  ein  gültiger  Erb- 
schaftserwerb stattfindet,  derselbe,  soweit  es  sich  um 
das  interne  Verhältnis  zwischen  Erblasser  und  Erben 
handelt,  auf  den  Tod  des  Erblassers  zurückbezogen, 
so  daß,  von  jenem  späteren  Zeitpunkt  aus  betrachtet,  die 
Herrschaft  des  Erben  über  den  Nachlaß  sich  unmittelbar 
an  diejenige  des  Erblassers  anschließt.^) 

^)  Stubenrauch. 
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Somit  dürfte  sich  nach  allen  drei  Rechten  im  Falle 
des  Todes  des  Ersitzungsbesitzers  und  seiner  Beerbung 
das  ziemlich  gleiche  Resultat  ergeben:  Es  wird  dem 
Erben,  falls  er  sich  in  der  Ersitzungslage  befindet,  die 
zugunsten  des  Erblassers  verstrichene  Frist  angerechnet. 

Im  römischen  und  gemeinen,  französischen  und 
österreichischen  Recht  war  bezw.  ist  Voraussetzung  für 
die  Anrechnung  das  Vorhandensein  eines  Rechtsvor- 
gängers. Davon  ist  unser  Bürgerliches  Gesetzbuch  in- 
sofern abgewichen,  als  es  in  §  944  BGB.  bestimmt: 
„Die  Ersitzungszeit,  die  zugunsten  eines  ErbschaftS' 
besitzers  verstrichen  ist,  kommt  dem  Erben  zustatten". 

Danach  wird  die  Anrechnung  in  einem  Falle  zu- 
gelassen, in  dem  Rechtsvorgänger  und  -nachf olger  fehlen. 
Natürlich  muß  aber  wenigstens  der  Erbschaftsbesitzer 
sämtliche  für  die  Ersitzung  notwendigen  Voraussetzungen 
erfüllen,  sich  also  in  der  Ersitzungslage  befinden,  sonst 
tritt  eine  Unterbrechung  der  Ersitzung  ein,  die  nur 
event.  nach  Maßgabe  des  §  940  Abs.  2  BGB.  ohne 
Wirkung  wäre.  Weiterhin  bestimmt  §  2026  BGB.: 
„Der  Erbschaftsbesitzer  kann  sich  dem  Erben  gegenüber, 
solange  nicht  der  Erbschaftsanspruch  verjährt  ist,  nicht 
auf  die  Ersitzung  einer  Sache  berufen,  die  er  als  zur  Erb- 
schaft gehörig  im  Besitze  hat".  Das  Bürgerliche 
Gesetzbuch  ist  dadurch,  daß  es  den  Erbschaftsanspruch 
geregelt  hat,  dem  Vorgang  des  gemeinen  und  des 
sächsischen  Rechts  gefolgt.  Viele  bisherige  Rechte  da- 
gegen,   insbesondere    das   preuß.   Landrecht,  haben 
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sich  besonderer  Vorschriften  über  den  Anspruch  des 
Erben  gegen  den  Erbschaftsbesitzer  enthalten.  Auch 
der  code  civil  hat  dies  getan. 

Das  österr.  allgem.  Gesetzbuch  beschränkt  sich 
darauf,  in  den  §§  823, 824  die  Erbschaftsklage  zu  erwähnen ; 
es  verweist  auf  die  Eigentumsklage  und  fügt  nur  hinzu, 
daß  ein  dritter  redlicher  Besitzer  für  die  in  der  Zwischen- 
zeit erworbenen  Erbschaftsstücke  niemandem  verant- 
wortlich ist.  Mit  Rücksicht  auf  solche  spärliche  Be- 
stimmungen bleibt  natürlich  für  die  Rechtsvergleichung 
kein  Raum ;  es  kann  nur  der  tatsächliche  Zustand 
konstatiert  werden. 


b)  Hemmang. 

Derselbe  Gedanke,  der  in  den  drei  Rechten  für  die  Ent- 
wicklung des  Institutes  der  Anrechnung  entscheidend  war, 
bewirkte  in  diesen  Gesetzen  auch  die  Einführung  der 
Hemmung  in  der  Ersitzung.  Hindern  objektive  oder 
subjektive  Gründe  den  durch  die  Ersitzung  in  seinem 
Eigentum  Betroffenen,  seine  Rechte  zu  wahren  oder 
geltend  zu  machen,  so  verlangt  die  Billigkeit,  den  Lauf 
der  Eigentum  erwerbenden  Ersitzungsfrist  während 
eines  solchen  Zustandes  gehemmt  sein  zu  lassen.  Es 
versteht  sich  eigentlich  von  selbst  und  entspricht  nur 
dem  natürlichen  Empfinden  bei  der  Interessenkollision 
zwischen  dem  verlierenden  Eigentümer  und  dem  auf 
seinen  10  jährigen,  gutgläubigen  Besitz  vertrauenden 


—    45  — 


Eigenbesitzer,  dem  Recht  des  ersteren  den  Vorzug  zu 
geben.^) 

Darum  bestimmt  §  939  BGB.:  „Die  Ersitzung  kann 
nicht  beginnen  und,  falls  sie  begonnen  hat,  nicht  fort- 
gesetzt werden,  solange  die  Verjährung  des  Eigentums- 
anspruches gehemmt  ist  oder  ihrer  Vollendung  die  Vor- 
schriften der  §§  206,  207  entgegenstehen". 

Betrachten  wir  zunächst  die  für  oder  vielmehr  gegen 
die  Ersitzung  in  Betracht  kommenden  Hemmungsgründe 
der  Verjährung  und  vergleichen  damit  die  des  französischen 
und  österreichischen  Rechts! 

Der  erste  nach  unserem  Bürgerlichen  Gesetzbuch 
in  Frage  stehende  §  203,  —  §  202  BGB.  dürfte  in  den 
meisten  Fällen  als  dem  für  die  Ersitzung  erforderlichen 
guten  Glauben  widersprechend  ausscheiden  —  nämlich 
der  Stillstand  der  Rechtspflege,  findet  sich  seinem  Grund- 
gedanken nach  nur  in  §  1496  österr.  a.  BGB.,  nicht  aber 
auch  im  code  civil. 

Das  deutsche  Recht  bezeichnet  als  weiteren 
Hinderungsgrund  das  Vorhandensein  höherer  Gewalt 
(§  203  Abs.  2  BGB.).  Man  braucht  nicht  auf  den  über 
die  Auslegung  dieses  Begriffes  entstandenen  Streit  über 
subjektive  oder  objektive  Theorie^)  einzugehen,  um  zu 
erkennen,  daß  bei  einer  auch  nur  etwas  weitherzigen 
Auffassung  die  im  österr.  allgem.  Bürgerlichen  Ge- 
setzbuch als  Hemmungsursache  erscheinende  Abwesen- 

1)  vgl.  Mot.  z.  BGB.  Bd.  B  S.  353,  359. 

2)  vgl.  Staudinger  Bd.  1  S.  553. 
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beit  in  Zivil-  oder  Kriegsdiensten  wohl  darunter  ein- 
bezogen werden  darf,  Art.  2251  c.  c.  dagegen  läßt  uns 
entnehmen,  daß  nach  seinem  Standpunkt  weder  die 
rechtliche  Unfähigkeit  des  Berechtigten,  seine  Rechte 
geltend  zu  machen,  noch  die  zeitweise  physische  Un- 
möglichkeit, wie  z.  B.  Krieg  oder  Überschwemmung, 
einen  „Stillstand  der  Verjährung"  herbeiführen  sollen. 
Es  gibt  danach  keine  generellen  Suspensionsgründe; 
nur,  aber  auch  nur  die  im  Gesetz  eigens  aufgestellten 
einzelnen  Ausnahmefälle  vermögen  die  Klage  Verjährung 
und  Ersitzung  aufzuhalten. 

Der  weitere  Hemmungsgrund  des  §  204  deutschen 
BGB.,  das  Bestehen  eines  ehelichen,  eines  Eltern-  oder 
Vormundschaftsverhältnisses,  findet  sich  in  ziemlicher 
Übereinstimmung  in  den  beiden  anderen  Rechten: 
art.  2252ff.  c.  c;  §  1495  österr.  a.  BGB.  Überall  haben 
wohl  die  gleichen  Erwägungen  diese  Bestimmungen 
entstehen  lassen.  „Gebietet  doch  die  Rücksicht  auf  das 
der  Schonung  dringend  bedürftige  Pietätsverhältnis, 
welches  zwischen  Ehegatten,  Eltern  und  Kindern  und 
Vormund  und  Mündel  besteht,  jede  Störung  fernzu- 
halten und  zu  einer  solchen  auch  dadurch  keinen  An- 
laß zu  geben,  daß  bei  zweifelhaften  Ansprüchen  der 
eine  oder  andere  Teil  genötigt  wird,  zur  Verhinderung 
des  Ablaufs  der  Verjährung  den  Klageweg  zu  be- 
treten. Außerdem  sind  die  betreffenden  Ansprüche  viel- 
fach, derart,  daß  eine  Auseinandersetzung  hinsichtlich 
ihrer  überhaupt  erst  nach  Beendigung  des  betreffenden 
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Verhältnisses  am  Platze  ist."^)  Die  besonderen  Be- 
stimmungen in  art.  2255,  2256  c.  c,  nach  welchen  gegen 
eine  Ehefrau  die  Verjährung  ausnahmsweise  nicht  läuft, 
vielmehr  „ruht",  bleiben  unerörtert,  da  dies  zu  sehr 
ins  einzelne  führen  würde.  Ebenso  wird  die  Frage 
keiner  Prüfung  unterzogen,  wie  es  dann  mit  der 
Hemmung  der  Verjährung  steht,  wenn  die  Ehe  nichtig 
oder  anfechtbar  und  angefochten  ist.  Daß  von  einem 
Pietätsverhältnis  zwischen  Vater  und  unehelichem  Kind 
keine  Rede  sein  kann,  steht  nach  allen  drei  Rechten 
fest  (§  1589  Abs.  2  BGB.;  art.  340  c.  c;  §  165  österr.  a. 
BGB.);  vor  allem  wäre  es  nach  dem  code  civil  ein 
Unding,  da  dieser  ja  bekanntlich  sogar  die  Nach- 
forschung nach  der  Vaterschaft  verbietet. 

Hinsichtlich  der  Verjährung  bezw.  Ersitzung  gegen 
Geschäftsunfähige,  Entmündigte  und  Minderjährige  be- 
stehen mannigfache  Abweichungen. 

Der  code  civil  läßt  in  art.  2252,  wenn  man  von 
den  Ausnahmen  absieht,  gegen  Minderjährige  und  Ent- 
mündigte grundsätzlich  keine  Verjährung  zu.  Das 
österreichische  Recht  gestattet  sie  nur  dann,  wenn 
diesen  Personen  gesetzliche  Vertreter  bestellt  sind 
(§  1494  Satz  1  österr.  a.  BGB.) ;  sonst  darf  die  Ersitzungs- 
zeit nicht  anfangen.  Damit  nimmt  das  österr.  allgem. 
Gesetzbuch  einen  freieren  Standpunkt  ein  als  das 
deutsche;  der  Grund  hierfür  liegt  darin,  daß  das  öster- 


1)  Mot.  z.  BGB.  Bd.  1  S.  320. 
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reichische  Recht  eben  nicht  im  Mangel  eines  gesetz- 
lichen Vertreters,  sondern  in  den  Geistesgebrechen  des 
seine  Rechte  selbst  zu  verwaltenden  Unfähigen  den 
Anlaß  zu  einem  besonderen  Schutzbedürfnis  erblickt.^) 
Nach  unserem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  kann  die  Ver- 
jährung bezw.  Ersitzung  gegen  solche  Personen  an 
und  für  sich  nicht  gehemmt  werden,  da  der  gesetzliche 
Vertreter  für  sie  zu  sorgen  und  zu  wachen  hat.  Auch 
wenn  dieser  gesetzliche  Schutz  fehlt,  beginnt  und  läuft 
die  Verjährung  bezw.  Ersitzung  doch  fort.  Der  Grund 
hierfür  ist  ein  praktischer  und  besteht  nach  den  Motiven 
(Bd.  1  S.  320)  darin,  daß  eine  unübersehbare  Anzahl 
von  Ansprüchen  im  Wege  des  Erbganges  ganz  oder  zum 
Teil  an  minderjährige  und  zunächst  unvertretene  Erben 
gelange.  Sollte  die  Verjährung  aller  dieser  Ansprüche 
die  entsprechende  Zeit  hindurch  gehemmt  sein,  so  wären 
schwere  Unzuträglichkeiten  unvermeidlich.  Tritt  der 
Mangel  der  Vertretung  noch  innerhalb  der  letzten 
sechs  Monate  der  Verjährungsfrist  ein,  so  soll  die  Voll- 
endung der  Verjährung  bezw.  Ersitzung  bis  zu  dem  in 
§  206  BGB.  bezeichneten  Zeitpunkt  hinausgeschoben 
werden.^)    Die  gleiche  Bestimmung  trifft  §  1494  Satz  2 

^)  Zeiller,  Komm.  Bd.  4  S.  261;  Winniwarter,  Bürgerl. 
R.  Bd.  5  S.  256;  Pratobera,  Mal.  Bd.  6  S.  141. 

^)  Die  Vorschrift  des  §  206  Abs.  2  BGB.,  welche  sich  lediglich 
als  Konsequenz  der  nach  BGB.  möglichen  zwei  Fälle  der  partiellen 
Geschäftsfähigkeit  (§§  112,  113  BGB.)  darstellt,  kann  als  zu  sehr 
ins  Detail  führend  außer  Erwägung  bleiben. 
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österr.  a.  BGB.  Nur  ist  der  Zeitpunkt  für  die  Voll- 
endung der  Ersitzungszeit  ein  etwas  späterer;  die  einmal 
angefangene  Ersitzungszeit  kann  nie  früher  als  binnen 
zwei  Jahren  nach  den  gehobenen  Hindernissen  voll- 
endet werden.  Der  code  civil  hat  keine  derartige 
Normierung  aufzuweisen. 

Dem  gleichen  Gedanken  wie  §  206  BGB.  ent- 
sprungen und  ebenfalls  keine  eigentliche  Hemmung  der 
Verjährung  bedeutend  ist  die  Norm  des  §  207  BGB.  Es 
wird  hier  für  den  Fall  des  Mangels  der  Nachlaß- 
vertretung, sofern  er  mit  dem  letzten  halben  Jahr  der 
Verjährungsfrist  zusammenfällt,  ein  Aufschub  für  die 
Vollendung  der  Verjährung  bezw.  Ersitzung  statuiert 
Einen  Artikel  oder  Paragraphen  derartigen  Inhalts 
kennt  weder  das  französische  noch  das  österreichische 
Gesetzbuch.  Art.  2258  Abs.  2  c.  c.  sagt  vielmehr,  daß 
„die  Verjährung  wider  eine  erblose  Hinterlassenschaft 
läuft,  obschon  sie  mit  keinem  Kurator  versehen  ist". 
Demgegenüber  kann  die  Begünstigung  des  Benefiziar- 
(Wohltats-)  erben  in  Abs.  1  desselben  Artikels  nur  als 
Ausnahme  aufgefaßt  werden.  Dem  österreichischen 
Kecht  ist  die  Vorschrift  des  §  207  BGB.  deshalb  fremd, 
weil  nach  §§  547  ff.  österr.  a.  BGB.  bis  zur  Annahme 
des  Erben  die  Verlassenschaft  so  betrachtet  wird,  als 
wenn  sie  noch  von  dem  Verstorbenen  besessen  würde. 
Danach  bestehen  einerseits  alle  zur  Verlassen schaft 
gehörigen  Rechte  unverändert  fort  und  können  anderer- 
seits gemäß  §  811  österr.  a.  BGB.  Ansprüche  gegen 
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dieselbe  jederzeit  geltend  gemacht  und  verfolgt  werden. 
Daraus  ergibt  sich  für  die  Ersitzung,  daß  sie  durch  den 
Tod  des  Ersitzenden  oder  des  Eigentümers  nicht  unter- 
brochen wird  (§  1493  österr.  a.  BGB.),  sondern  für  und 
gegen  den  Erben  fortwirkt.^) 

Daß  der  Annahme  der  Erbschaft  zeitlich  und  recht- 
lich im  Sinne  des  §  207  BGB.  die  Eröffnung  des 
Konkurses  über  den  Nachlaß  oder  die  Aufstellung  eines 
Vertreters  gleichsteht,  die  Vorschrift  des  genannten 
Paragraphen  bezüglich  des  Testamentsvollstreckers 
modifiziert  werden  muß,  daß  femer  auch  der  Abwesen- 
heitspfleger nach  dem  Tode  des  Abwesenden  entsprechend 
dem  Sinne  des  §  207  BGB.  so  lange  als  Vertreter  des 
Nachlasses  anzusehen  ist,  bis  er  vom  Vormundschafts- 
gericht seines  Amtes  entsetzt  wird,  dies  alles  kann 
in  unserer  kurzen,  sich  auf  die  wichtigsten  Punkte 
beschränkenden  Kechtsvergleichung  nicht  Aufnahme 
finden. 

Zu  erwähnen  wäre  lediglich  noch,  daß  nach 
art.2257  c.c.  bei  bedingten  oder  befristeten  Forderungen 
die  Verjährung  bis  zum  Eintritt  der  Bedingung  bezw. 
des  Verfalltages  nicht  läuft.  Es  beginnt  aber  natürlich 
auch  in  diesen  Fällen  die  Ersitzung  mit  der  Tatsache 
des  Besitzes,  selbst  wenn  der  Erwerb  des  zur  Vindi- 
kation Berechtigten  ein  bedingter  oder  befristeter  ist. 


vgl.  auch  oben  die  Ausführungen  über  Anrechnung  und 
Vererblichkeit  des  Besitzes. 
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Als  dem  Wesen  der  Hemmung  entsprechend  ist  es 
allen  drei  Rechten  eigen  und  bedarf  darum  eigentlich 
gar  keiner  besonderen  Hervorhebung,  daß  der  Zeitraum, 
während  dessen  die  Verjährung  bezw.  Ersitzung  ge- 
hemmt ist,  in  die  Verjährungs-,  hier  Ersitzungsfrist 
nicht  eingerechnet  wird. 

c)  Unterbrechung. 

Übereinstimmung  herrscht  auch  hinsichtlich  der 
zweifachen  Art  der  Unterbrechung;  alle  drei  Rechte 
kennen  eine  durch  Aufhören  des  für  die  Wirksamkeit 
der  Ersitzung  bedingten  Zustandes  und  eine  durch  ge- 
richtliche Geltendmachung  verursachte  (art.  2242  ff.  c.  c; 
§§  1460,  1497  österr.  a.  BGB.;  §§  940 ff.  BGB.).  Das 
jede  einzelne  Art  kennzeichnende  und  sie  dadurch  von 
der  andern  unterscheidende  Merkmal  liegt  in  der  Wirkung 
der  Unterbrechung  gegenüber  Dritten. 

Als  die  der  Ersitzung  eigentümliche  Unterbrechungs- 
art darf  wohl  die  natürliche  Unterbrechung,  usurpatio 
naturalis,  interropte  naturelle,  vorangestellt  und  zuerst 
behandelt  werden.  Sie  hat  absolute  Wirkung,  äußert 
sich  also  jedem  Dritten  gegenüber.  Der  code  civil 
versteht  darunter  die  Tatsache,  daß  der  Besitzer  den 
Sachbesitz  verloren  hat  oder  an  der  Ausübung  der 
Dienstbarkeit  verhindert  wird.  Nach  art.  2243  c.  c.  und 
dem  in  gleichem  Sinne  sich  äußernden  §  940  BGB. 
kommt  eine  tatsächliche  Besitzunterbrechung  nur  dann 
in  Betracht,  wenn  sie  mehr  als  ein  Jahr  gedauert  hat; 
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selbstverständlich  darf  der  Besitzer  auch  nicht  innerhalb 
dieser  Zeit  auf  Rückerstattung  des  Besitzes  Klage  er- 
hoben haben  oder  unterdessen  in  den  Gebrauch  oder 
Genuß  der  Sache  oder  Dienstbarkeit  gelangt  sein. 
Besitzstörung  infolge  eines  Naturereignisses  vermag 
nach  code  civil  den  Besitz  nicht  zu  beseitigen  oder 
aufzuheben. 

In  Österreich  wird  die  usurpatio,  wie  schon  der 
Name  sagt,  durch  das  Aufhören  des  Besitzes  oder  der 
Verlust  einer  für  die  Ersitzung  wesentlichen  Eigenschaft 
desselben  bedingt.  Im  allgemeinen  kann  man  sagen, 
daß  nach  §§  349  ff.  österr.  a.  BGB.  der  Verlust  des  Be- 
sitzes dann  eintritt,  wenn  bei  dem  einen  oder  anderen 
seiner  zwei  Elemente,  nämlich  der  detentio  oder  dem 
animus  domini,  der  entgegengesetzte  Zustand  eintritt. 
Dagegen  erlischt  der  Besitz  nicht  durch  den  Verlust 
des  Rechtes  zum  Besitze.  Eine  eingehende  Untersuchung 
darüber,  wie  der  Besitz  nach  österreichischem  Recht  ver- 
loren geht,  unterbleibt  mit  Rücksicht  auf  das  eigentliche 
Thema  dieser  Abhandlung,  das  sonst  zu  sehr  ver- 
schwinden würde. 

Nach  §  940  Abs.  1  BGB.,  der  sich  nur  als  not- 
wendige Folge  des  in  §  937  Abs.  1  ausgesprochenen 
Prinzips  darstellt,  wird  die  Ersitzung  durch  den  Verlust 
des  Eigenbesitzes  unterbrochen.  Dieser  kann,  wie  nach 
österreichischem  Recht,  ein  doppelter  sein:  entweder 
ein  solcher  des  unmittelbaren  oder  mittelbaren  Eigen- 
besitzes  oder   ein  Aufgeben   des  Eigenbesitzwillens. 
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Beendigung  des  unmittelbaren  Eigenbesitzes  tritt  nach 
§  856  Abs.  1  BGB.  dadurch  ein,  daß  der  Eigenbesitzer 
die  tatsächliche  Gewalt  über  die  Sache  aufgibt  oder  in 
anderer  Weise  verliert.  Das  Aufgeben  der  Gewalt  hat 
man  sich  hier  nach  den  Motiven  (Bd.  3  S.  102)  vorzu- 
stellen als  eine  Herbeiführung  des  Verlustes  der  Gewalt 
durch  den  Besitzer  selbst.  Demgegenüber  stellt  sich 
ein  anderweitiger  Verlust  der  Innehabung  „als  eine  von 
außen  her  gegen  den  Besitzer  gerichtete  Aktion  dar, 
die  ihm  eine  weitere  Behauptung  seines  Machtver- 
hältnisses zur  Sache  unmöglich  macht".  Auf  welch  ver- 
schiedene Art  und  Weise  sich  der  Verlust  des  mittel- 
baren Besitzes  zu  vollziehen  vermag,  ergibt  sich  aus 
dem  Wesen  dieser  Besitzart  von  selbst,  erheischt  darum 
keine  Erörterung.^) 

Daß  die  mala  fides  superveniens  nach  deutschem 
und  österreichischem,  nicht  aber  nach  französischem 
Recht  der  Ersitzung  unterbrechend  entgegensteht,  wurde 
oben  bei  den  Besitzerfordernissen  des  näheren  ausgeführt. 

Die  Entstehungsursache  des  art.  2243  c.  c.  sowie 
seiner  Reproduktion,  des  sich  ihm  völlig  anschließenden 
§  940  Abs.  2  BGB.,  ist  in  einer  Bestimmung  des  römischen 
Rechts  zu  suchen.  Danach  sollte  der  Besitzverlust 
seine  zerstörende  Wirkung  gegenüber  der  Ersitzung 

1)  Der  Besitzverlust  an  wilden  Tieren  (§  960  BGB.)  und 
Bienenschwärmen  (§  961  BGB.)  und  seine  Vergleichung  mit  §  384 
österr.  a.  BGB.  sowie  dem  französischem  Gesetz  bleibt  ebenfalls 
außerhalb  der  Betrachtung  liegen. 

Arendt?.  5 
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erst  dann  äußern,  wenn  der  von  dem  Verluste  wissende 
Besitzer  jegliche  Schritte  zu  seiner  Wiedererlangung 
unterläßt.  Er  darf  sich  zwar  bei  frischer  Tat  ver- 
botener Eigenmacht  erwehren,  allein  das  schützt  ihn 
dann  nicht,  wenn  er  sich  in  Unkenntnis  von  seinem 
Besitzverlust  befindet.  Einen  solchen  Besitzer  vor 
Schaden  und  Gefahr  zu  bewahren,  dazu  dienen  die 
Festsetzungen  in  art.  2243  c.  c.  und  §  940  Abs.  2  BGB. : 
„Die  Unterbrechung  gilt  als  nicht  erfolgt,  wenn  der 
Eigenbesitzer  den  Eigenbesitz  ohne  seinen  Willen  ver- 
loren und  ihn  binnen  Jahresfrist  oder  einer  innerhalb 
dieser  Frist  erhobenen  Klage  wiedererlangt  hat".  Das 
<)sterreichische  materielle  Recht  kennt  zwar  keine  solche 
ausdrückliche  Normierung,  doch  wird  sich  ihr  Zweck 
auch  so  erreichen  lassen;  denn  nach  §  346  österr.  a.  BGB. 
kann  „gegen  jeden  unechten  Besitzer  (§  345)  die  Zurück- 
setzung in  die  vorige  Lage  eingeklagt  werden".  Diese 
„muß  dann  das  Gericht  nach  rechtlicher  Verhandlung, 
selbst  ohne  Rücksicht  auf  ein  stärkeres  Recht,  welches 
der  Geklagte  auf  die  Sache  haben  könnte,  verordnen". 

Eine  besondere  Regelung  des  Falles,  daß  still- 
schweigende oder  ausdrückliche  Anerkennung  des  Rechtes 
des  anderen  die  Unterbrechung  der  Verjährung  bezw. 
Ersitzung  nach  sich  zieht  (art.  2248  c.  c,  §  1497  österr. 
a.  BGB.),  enthält  unser  Bürgerliches  Gesetzbuch  nicht. 
Jedoch  ein  eigenes  Statut  hierüber  aufzustellen  muß 
um  deswillen  als  überflüssig  bezeichnet  werden,  weil 
der  Anerkennende  vom  Augenblick  der  Anerkennung 
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ab  wohl  nicht  mehr  als  gutgläubig  oder  als  Eigenbesitzer 
zu  erachten  sein  wird.  Die  ausdrückliche  Regelung 
dieses  Falles  im  französischen  und  österreichischen 
Recht  läßt  sich  ebenfalls  nur  wieder  aus  der  Ver- 
schmelzung der  Verjährung  mit  der  Ersitzung  erklären. 

Als  zweite  Unterbrechungsart  der  Ersitzung  er- 
scheint die  gerichtliche  Geltendmachung,  interropte 
civile  oder  „bürgerliche  Unterbrechung".  Sie  wirkt  nur 
zugunsten  desjenigen,  der  sie  veranlaßt  hat;  es  kommt 
ihr  demgemäß  nur  relative  Bedeutung  zu.  Diese  Be- 
schränkung im  Effekte  der  durch  Klagestellung  ver- 
ursachten Unterbrechung  haben  nach  dem  Gebrauche 
des  gemeinen  Rechts^)  die  französische,  österreichische 
und  deutsche  Gesetzgebung  übereinstimmend  angenommen 
(art.  2247  c.  c,  §  1497  österr.  a.  BGB.,  §  941  BGB.). 
Zur  Zeit  der  Einführung  unseres  Bürgerlichen  Gesetz- 
buches fand  dagegen  eine  verschiedene  Behandlung  statt.^) 

Die  Ersitzung  wird  nach  §  941  BGB.  unterbrochen, 
wenn  „der  Eigentumsanspruch  gegen  den  Eigenbesitzer 
oder  im  Falle  eines  mittelbaren  Eigenbesitzes  gegen  den 
Besitzer  gerichtlich  geltend  gemacht  wird,  der  sein 
Recht  zum  Besitze  von  dem  Eigenbesitzer  ableitet". 
Im  Schlußsatze  heißt  es  dann  weiter :  „Die  für  die  Ver- 
jährung geltenden  Vorschriften  der  §§  209—212,  216, 

1)  Windscheid  §  180  Note  7. 

«)  Relative  Wirkung:  bayr.  Entw.  Art.  644;  zur.  GB.  §644. 
Absolute  Wirkung:  sächs.  GB.  §  274;  preuß.  ALR.  I,  9  §§  603ff.; 
hess.  Entw.  Bd.  2  Art.  18  u.  19. 

5* 
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219,  220  finden  entsprechende  Anwendung".  Das  Bürger- 
liche Gesetzbuch,  welches,  wie  schon  erwähnt,  Verjährung 
und  Ersitzung  grundsätzlich  voneinander  scheidet,  gestattet 
selbstverständlich  nur  die  Heranziehung  der  einschlägigen 
Bestimmungen  über  Unterbrechung  der  Verjährung.  Code 
civil  und  österr.  allgem.  Bürgerliches  Gesetzbuch  dagegen 
haben  die  Verjährung  mit  der  Ersitzung  verquickt  und 
behandeln  dementsprechend  die  beiderseitigen  Unter- 
brechungsgründe in  einem  gemeinsamen  Abschnitt  bezw. 
Paragraphen.  Darum  muß  eine  sorgfältige  Auswahl 
getroffen  und  untersucht  werden,  welche  Fälle  speziell 
für  die  Ersitzung  in  Frage  kommen  können.  Im  folgen- 
den sollen  einer  näheren  Betrachtung  nur  diejenigen 
Unterbrechungsgründe  unterzogen  werden,  welche  auch 
das  Bürgerliche  Gesetzbuch  anerkennt  und  bei  der  Er- 
sitzung zuläßt;  bei  den  anderen  mag  ein  kurzer  Hin- 
weis genügen. 

^  Selbstverständlich  ist  nach  allen  drei  Kechten  die 
einzig  richtige,  zur  Geltendmachung  des  Eigentums- 
anspruchs geeignete  Klage  die  rei  vindicatio  des  römischen 
Rechts.  Die  Streitfrage,  ob  im  Falle  des  mittelbaren  Eigen- 
besitzes auch  die  Klage  gegen  den  in  der  Ersitzungslage 
befindlichen  mittelbaren  Eigenbesitzer  zur  Unterbrechung 
der  Ersitzung  geeignet  sei,  mag  hier  unentschieden 
bleiben. 

Durch  Erhebung  der  Erbschaftsklage  nach  §  2018 
BGB.  wird  die  30  jährige  Ersitzungsfrist  des  Erschafts- 
besitzers  unterbrochen.  Das  österreichische  Recht  erwähnt 
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in  den  §§  823,  824  österr.  a.  BGB.  die  Erbschaftsklage 
und  verweist  auf  die  Eigentumsklage ;  diese  Bestimmung 
führt  in  Verbindung  mit  §  1493  österr.  a.  BGB.  zu 
dem  gleichen  Ergebnis  wie  nach  unserem  Gesetz.  Der 
Code  civil  hat  sich  zwar  jeglicher  Vorschriften  über  den 
Anspruch  des  Erben  gegen  den  Erbschaftsbesitzer  ent- 
halten; immerhin  aber  wird  sich,  da  nach  art.  2244  c.  c. 
der  Klagerhebung  eine  unterbrechende  Wirkung  zukommt, 
für  diesen  Fall  durch  Erhebung  der  Eigentumsklage  ein 
ähnliches  Resultat  wie  nach  den  beiden  Rechten  kon- 
struieren lassen. 

Was  die  einzelnen  in  §  941  BGB.  angezogenen 
Unterbrechungsgründe  selbst  anlangt,  so  muß  zunächst 
bemerkt  werden,  daß  dieser  Hinweis  auf  die  Verjährung 
ungenau  ist.  Da  einerseits  die  Vorschriften  der  §§  213 — 215 
über  Fortdauer  und  Wegfall  der  Unterbrechung  in  §  941 
nicht  genannt,  andererseits  aber  die  übrigen  der  Klage- 
stellung gleichgeachteten  Arten  der  gerichtlichen  Geltend- 
machung des  Eigentumsanspruchs  in  demselben  Para- 
graphen aufgeführt  sind,  so  folgt,  daß  von  den  Bestim- 
mungen des  §  209  Abs.  2  die  der  Ziff.  1 — 4  nicht  heran- 
gezogen werden  können.  Sie  sollen  deshalb  für  die 
Rech ts vergleich ung  mit  den  beiden  anderen  Rechten  nicht 
näher  untersucht  werden.  Folgende  kurze  Zusammen- 
stellung der  Unterbrechungsgründe  mag  hier  genügen, 
da  sonst  ein  zu  genaues  Eingehen  auf  das  Prozeßrecht 
erforderlich  wäre.    Zunächst  findet  sich  von  §  209  BGB.: 

a)  Ziff.  1,  Zustellung   eines    Zahlungsbefehls  im 
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Mahnverfahren,  in  art.  2244  c.  c.  und  §  1497  österr.  a. 
BGB.  verb.  mit  §  19  des  Gesetzes  v.  27.4. 1873. 

b)  Ziff.  2,  Anmeldung  des  Anspruchs  im  Konkurse, 
in  §  8  österr.  KO.  mit  Abweichungen  von  den  Details 
des  §  214  unseres  BGB.  Dagegen  fehlt  die  Bestimmung 
im  französischen  Recht;  hier  muß  einem  jeden  „Ver- 
gantungs verfahren"  ein  Zahlungsbefehl  (commendement 
de  payer),  dem  allerdings  unterbrechende  Wirkung  zu- 
kommt (s.  Ziff.  1),  an  den  Schuldner  vorausgehen 
(art.  2217  C.C.;  art.  673c.depr.).  Ihm  soll  überhaupt  jede 
Gelegenheit  gegeben  werden,  Mittel,  Wege  und  Zeit  zu 
finden  durch  ganze  oder  teilweise  Zahlung  der  Vergantung, 
die  ihn  zu  Verarmung  führt,  vorzubeugen. 

c)  Ziff.  3,  Geltendmachung  der  Aufrechnung  des 
Anspruchs  im  Prozesse:  nur  in  §  411  österr. ZPO.,  welche 
jedoch  von  den  Bestimmungen  in  §§  209,  215  unseres 
BGB.  abweicht.   Fehlt  im  code  civil. 

d)  Ziff.  4,  Streitverkündigung  im  Prozesse,  von  dessen 
Ausgang  der  Anspruch  abhängt;  dem  österreichischen 
Recht  wie  dem  code  civil  unbekannt. 

Weiterhin  sind  nach  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch 
in  ihrer  Wirkung  für  die  Unterbrechung  der  Ersitzung 
der  Klagerhebung  gleichgestellt: 

1.  Die  Vornahme  einer  Vollstreckungshandlung  und, 
soweit  die  Zwangsvollstreckung  den  Gerichten  oder 
anderen  Behörden  zugewiesen  ist,  die  Stellung  des  An- 
trags auf  Zwangsvollstreckung  (§  209  Ziff.  5  BGB.).  Das 
gleiche  besagt  das  österr.  allgem.  Bürgerliche  Gesetz- 
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buch,  wenn  es  „die  Klage  gehörig  fortgesetzt"  wissen 
will  (§  1497  österr.  a.  BGB.)  ;  es  ist  danach  zwar  keine 
förmliche  Exekution  notwendig;  hat  aber  eine  solche 
stattgefunden,  so  wirkt  sie  selbstredend  unterbrechend. 
Nach  art.  2244  c.  c.  ebenso  die  Pfändung  oder  Beschlag- 
nahme. 

2.  Einreichung  eines  Gesuches  auf  Vorentscheidung 
über  die  Zulässigkeit  des  Rechtsweges  oder  auf  Be- 
stimmung des  zuständigen  Gerichts  (§210  BGB.).  Nach 
Österreichischem  Recht  ^)  führt,  wenn  in  einem  Gesetz 
vorgeschrieben  ist,  sich  vor  Betretung  des  Rechtsweges 
an  die  administrative  Behörde  zu  wenden,  diese  An- 
meldung, jedoch  nur  in  Form  einer  wirklichen  Klag- 
erhebung, die  Unterbrechung  der  Verjährung  herbei; 
dagegen  haben  sonstige,  die  Klage  vorbereitende  gericht- 
liche oder  außergerichtliche  Schritte,  z.  B.  Anmeldung  in 
einer  Verlassenschaftsabhandlung  oder  Beschwerde  bei 
der  politischen  Behörde,  keine  unterbrechende  Wirkung, 
ebenso  nicht  Fristgesuche  zur  Einbringung  einer  Klage, 
selbst  wenn  sie  die  Klagabsicht  enthalten.^)  Das  öster- 
reichische Recht  weicht  sonach  hier  von  der  Ansicht 
unseres  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  ab.  Der  code  civil 
schweigt  über  diesen  Fall;  man  wird  auch  daraus,  daß 

*)  vgl.  Stubenrauch  Bd.  2  zu  §  1497;  ferner  Entsch.  des 
Oberst.  Gerichtsh.  v.  11.  1.  1865  Ziff.  9021,  i.  d.  Ger.  Halle  v.  J. 
1865  Nr.  47. 

2)  Hofdekret  v.  30.  1.1819,  Nr.  1540  der  Justizgesetz- 
sammlung. 
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nach  art.  2246  c.  c.  einer  Vorladung  durch  einen  inkom- 
petenten Richter  unterbrechende  Wirkung  zukommt, 
nicht  folgern  dürfen,  daß  der  code  civil  den  Standpunkt 
des  deutschen  Rechts  teilt.^)  Im  übrigen  sind  die  fran- 
zösischen Gesetze  über  die  Kompetenz  der  Verwaltung 
und  der  Gerichte  anerkanntermaßen  sehr  unvollkommen."^) 
3.  Erhebung  des  Anspruchs  vor  einem  Schiedsgericht, 
einem  besonderen  Gericht,  einem  Verwaltungsgericht 
oder  einer  Verwaltungsbehörde  (§  220  BGB.).  Nach 
österreichischem  Gesetz  unterbricht  jede  in  gehöriger 
Weise  und  vor  dem  kompetenten,  ordentlichen  oder 
Ausnahmegericht  erfolgte  Klagestellung  die  Verjährung 
bezw.  Ersitzung;  nur  muß  es  sich  um  eine  wirkliche 
Klage  handeln.  Bezüglich  sonstiger  Schritte  gilt  das 
nämliche  wie  bei  Ziff.  2  Gesagte.  Art.  2245  c.  c.  in 
Verb,  mit  art.  57  c.  de  pr.  setzt  für  den  Vergleichs- 
versuch vor  dem  „Friedensbureau"  ausdrücklich  die  Unter- 
brechung der  Verjährung  fest;  dieselbe  Wirkung  hat 
zufolge  der  Bestimmung  in  art.  48  c.depr.  wohl  auch  das 
freiwillige  Erscheinen  der  Parteien  vor  dem  Friedens- 
richter.^)   Für  die  Geltendmachung  des  Anspruchs  vor 

^)  vgl.  Observations  du  tribunal  de  la  cour  de  Cassation, 
art.  47—61,  III— 150 c.depr. ;  ferner  Pigeau:  La  procedura  civile 
des  tribunaux  de  France  demontree  par  principes,  et  mise  en  action 
par  des  formules  1,96,  120. 

2)  Schlink  Bd.  1  §  88;  Paraquin  Bd.  1  S.  629ff. 

')  Bezüglich  des  Friedensrichters  sei  bemerkt,  daß  der  Name 
hierfür  der  englischen  Gerichtsverfassung  entlehnt  ist.    Durch  die 
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einem  anderen  zuständigen,  sei  es  nun  ein  besonderes 
oder  ein  Verwaltungsgericht,  wird,  wie  sich  aus  Ziff.  1 
und  2  ergibt,  das  gleiche  gelten. 

Die  Unterbrechung  beginnt  in  allen  Fällen  mit 
der  Erhebung  der  Eigentumsklage  oder  deren  Surrogaten. 
Diese  erfolgt  nach  deutschem  und  französischem  Recht 
durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes;^)  nach  öster- 
reichischem Recht  dagegen  genügt  schon  die  „bloße 
Anbringung"  der  Klage,  wogegen  die  Zustellung,  als 
„ein  von  der  Willkür  des  Klägers  unabhängiger  Akt", 
sogar  nach  Ablauf  der  Ersitzungsfrist  erfolgen  darf.'^) 

„Die  Unterbrechung  durch  Klagestellung  gilt  als 
nicht  erfolgt,  wenn  die  Klage  zurückgenommen  oder 
durch  ein  nicht  in  der  Sache  selbst  entscheidendes 
Urteil  rechtskräftig  abgewiesen  wird"  (§  212  Abs.  1 
BGB.).  §  216  BGB.  verleiht  dem  gleichen  Gedanken 
für  die  Unterbrechung  durch  Zwangsvollstreckung  Aus- 
Einführung der  Friedensrichter  solltenMagistratspersonen  erwachsen, 
weiche  dem  Volk  nahestünden,  dessen  geringe  Streithändel 
schlichteten,  in  wichtigeren  den  Friedensstifter  abgeben  und  auf 
alle  in  die  Justiz  einschlagenden  Familienangelegenheiten  einen 
bedeutenden  Einfluß  erhalten  sollten.  Der  Deputierte  Thouret, 
welcher  einst  den  Entwurf  dieses  Gesetzes  der  assemblee  nationale 
vortrug,  begleitete  denselben  u.a.  mit  den  Worten:  „Man  wolle 
dem  Friedensrichter  nicht  die  Gerichtsformen  aufdrängen,  welche 
in  anderen  Gerichten  so  verwickelt  sind,  daß  selbst  der  gewandteste 
Richter  irre  wird  und  oft  nicht  weiß,  wer  recht  und  wer  unrecht  hat*. 
§  253  ZPO.;  art.  4  c.  de  pr.  mit  art.  2244  c.  c. 

2)  Stubenrauch  Bd.  2  Bern,  zu  §  1497. 
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druck.  Diese  Vorschriften  finden  wir  im  französischen 
und  österreichischen  Gesetz  analog  wieder.  Art.  2247 
c.  c.  läßt  ferner  auch  dann  keine  Unterbrechung  ein- 
treten, wenn  die  Vorladung  wegen  Formmangels  un- 
gültig war  oder,  was  die  deutsche  und  österreichische 
Prozeßordnung  nicht  kennen,  der  Kläger  die  Instanz 
erlöschen  läßt  (art.  397  ff.  c.  de  pr.).  Damit  diese 
„Peremption"  einer  Instanz  eintritt,  wird  eine  Frist 
von  3,  in  einem  Falle  von  3^/2  Jahren  erfordert,  inner- 
halb deren  gar  nichts  geschehen,  keine  Prozeßhandlung 
erfolgt  sein  darf.  Außerdem  erlischt,  wie  oben  er- 
wähnt, die  Instanz  noch  durch  richterlichen  Spruch  und 
Klagabstand.^) 

Von  einer  Art  Anrechnung  der  Unterbrechung  wissen 
weder  code  civil  noch  österr.  allgem.  Bürgerliches  Ge- 
setzbuch etwas;  wohl  aber  unser  Recht.  Nach  §  212 
Abs.  2  BGB.  gilt  die  Ersitzung,  wenn  der  Berechtigte 
binnen  6  Monaten  von  neuem  Klage  erhebt,  als  durch 
die  Erhebung  der  ersten  Klage  unterbrochen.  Einen 
etwas  ähnlichen  Sinn  birgt  art.  2245  c.  c.  für  die  Vor- 
ladung zum  Versuch  der  Güte  vor  den  Friedensrichter; 
hier  soll  die  Unterbrechung  vom  Tage  der  Datierung 
dieser  Vorladung  an  eintreten,  wenn  eine  Vorladung 
vor  Gericht  in  den  gesetzlichen  Zeitfristen  darauf 
erfolgt. 

^)  Auf  den  Streit,  ob  Unterbrechung  der  Instanz  und 
Peremptien  synonym  seien,  kann  nicht  eingegangen  werden; 
vgl.  Schlink  Bd.  2  §  298. 
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Nach  allen  drei  Rechten  endigt  die  Unterbrechung; 
im  Falle  der  Klagerhebung  mit  dem  rechtskräftigen 
Urteil  bezw.  mit  der  letzten  Prozeßhandlung  der 
Parteien  oder  des  Gerichts.  Selbstverständlich  wird, 
wie  §  211  BGB.  sagt,  die  neu  beginnende  Ersitzung 
dadurch  wieder  unterbrochen,  daß  eine  der  Parteien 
den  Prozeß  weiterbetreibt.  Die  Unterbrechung  der 
in  Ziff.  3  bezeichneten  Surrogate  der  Klagerhebung 
endigt  auf  dieselbe  Weise.  Die  in  Ziff.  2  angegebenen, 
nur  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  eigentümliche  Art 
der  gerichtlichen  Geltendmachung  verliert  dann  ihre 
unterbrechende  Wirkung,  wenn  die  Klage  binnen  3  Monaten 
nach  der  Erledigung  des  Gesuches  nicht  erhoben  wird 
(§§  210,  203,  206,  207  BGB.). 

Ganz  natürlicherweise  muß  bei  der  Unterbrechung 
durch  Zwangsvollstreckung  (Ziff.  1)  Anfang  und  Ende 
zusammenfallen.  Sowie  der  Vollstreckungsakt  beendet 
1)ezw.  der  Antrag  gestellt  ist,  kann  im  nächsten  darauf- 
folgenden Augenblick  eine  neue  Verjährung  bezw.  Er- 
sitzung zu  laufen  beginnen. 

Selbstverständlich  ist  es,  und  darin  stimmen  fran- 
zösisches, österreichisches  und  deutsches  Recht  überein, 
daß  die  bis  zur  Unterbrechung  verstrichene  Zeit  für 
die  Verjährung  bezw.  Ersitzung  nicht  in  Betracht 
kommt,  und  eine  neue  Verjährung  und  Ersitzung  erst 
nach  der  Beendigung  der  Unterbrechung  zu  beginnen 
vermag  (art.  22,  33,  2247  c.  c,  §§  1497,  1460  österr. 
a.  BGB.,  §  942  BGB.). 
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Eine  wichtige  und  namentlich  für  das  internationale 
Privatrecht  bedeutsame  Frage  ist  die,  inwieweit  eine 
im  Ausland  erhobene  Klage  ihre  unterbrechende  Wirkung 
gegenüber  im  Inland  befindlichen  beweglichen  Sachen 
äußern  kann.  Ganz  natürlich  und  im  Einklang  mit  den 
Fundamentalsätzen  des  Völkerrechts  ist  es,  daß  ein 
Staat  an  und  für  sich  nur  innerhalb  der  Grenzen  seines 
Gebietes  seine  Gerichtshoheit  und  Gerichtsbarkeit  aus- 
üben darf  und  rechtlich  vermag.  In  fremdem  Terri- 
torium und  Machtbereich  haben  —  will  der  fremde 
Staat  damit  nicht  einen  Teil  seiner  Souveränität  preis- 
geben —  zivilprozessuale  Handlungen,  die  in  einem 
andern  Staat  vorgenommen  wurden,  prinzipiell  keine 
Geltung;  darum  bleibt  auch  bei  der  Ersitzung  beweg- 
licher Sachen  eine  im  Ausland  erhobene  Klage  für  die 
im  Inland  befindlichen  Gegenstände,  sofern  man  von 
den  sonstigen  Einflüssen  absieht,  die  eine  solche  Klage 
unter  Umständen  auf  den  guten  Glauben  des  Besitzers, 
die  Eechtmäßigkeit  seines  Besitzes  usw.  indirekt  mit 
sich  bringen  kann,  grundsätzlich  ohne  Belang.  Selbst 
das  im  Ausland  ergangene  rechtskräftige  Urteil  er- 
scheint für  das  Inland  zunächst  irrelevant;  denn  „es 
besteht",  wie  schon  die  Motive  zur  deutschen  Zivil- 
prozeßordnung von  1877  besagten,  „völkerrechtlich  kein 
Anspruch  auf  Vollstreckung  richterlicher  Urteile  über 
die  Grenzen  des  Staates  hinaus,  dessen  Gerichte  die- 
selben erlassen  haben".  Bedeutung  erlangt  das  aus- 
ländische Urteil  erst,  wenn  es  der  inländische  Staat 
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anerkennt  und  ihm  auf  dem  Wege  der  Rechtshilfe 
Kraft  verleiht;  dies  kann  auf  verschiedene  Weise  ge- 
schehen. 

Österreich,  das  in  dieser  Beziehung  als  einer  der 
am  weitestgehenden,  „liberalsten"  Staaten  gilt,  be- 
handelt im  Interesse  der  Erleichterung  des  inter- 
nationalen Verkehrs  ausländische,  vom  kompetenten 
ausländischen  Gerichte  erlassene,  formell  rechtskräftige 
Urteile  ebenso  als  Exekutivtitel  wie  seine  eigenen,  in- 
ländischen Urteile.  Ausnahmen  von  diesem  Prinzip 
bestehen  nur  nach  dem  Grundsatz  der  strengen  Rezi- 
prozität.^) Hier  spielt  sich  dann  ein  sogenanntes 
„Deliberationsverfahren"  mit  nachfolgendem  Voll- 
streckungsurteil ab. 

In  Deutschland,  wo  als  erste  Voraussetzung  die 
Verbürgung  der  Gegenseitigkeit  gefordert  wird,  findet, 
wie  in  Frankreich,  aus  dem  Urteile  eines  ausländischen 
Gerichts  die  Zwangsvollstreckung  nur  statt,  wenn  ihre 
Zulässigkeit  durch  ein  Vollstreckungsurteil  ausgesprochen 
ist  (§  722  ZPO.).  Vor  Erlassung  dieser  Vollstreckbarkeits- 
erklärung, „  jugement  d'exequatur" ,  hat  der  deutsche  Richter 
die  Rechtskraft  des  ausländischen  Urteils  nach  d  em  für  dieses 
geltenden  Recht  zu  prüfen  und  zu  untersuchen,  ob  nicht  die 
Anerkennung  des  Urteils  nach  den  Bestimmungen  des  §  328 
ZPO.  ausgeschlossen  ist.   Dabei  wird  jedoch  auf  eine 

1)  vgl.  Hofdekrete:  a)  v.  18.  1.  1799  (Nr.  452  Justizgesetz- 
Sammlung);  b)  v.  15. 2. 1805  (Nr.  711  Justizgesetzsammlung);  ferner 
Leske-Loewenfeld  Bd.  1  S.  69  ff. 
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Prüfung"  der  Gesetzmäßigkeit  der  ausländischen  Entschei- 
dung nicht  eingegangen  (§  723  ZPO.).  Frankreich  begnügt 
sich  damit  nicht;  vielmehr  hat  das  französische  Gericht 
(nach  herrschender  Ansicht)  „die  Richtigkeit  der  im 
Ausland  ergangenen  Entscheidung  ganz  selbständig  und 
ebenso  frei  zu  prüfen,  wie  wenn  das  ausländische 
Urteil  noch  nicht  ergangen  wäre".*)  Milderungen  bestehen 
nur  auf  Grund  von  Staatsverträgen  (z.  B.  mit  Baden 
V.  16.  4.  u.  3.  6.  1846;  Sardinien  v.  24.  3.  1860;  Schweiz 
V.  15.  6. 1869).  Die  hierin  aufgestellten  und  vereinbarten 
Grundsätze  decken  sich  im  wesentlichen  mit  denen 
unserer  Zivilprozeßordnung,  nach  welchen  dem  auslän- 
dischen Urteile  die  Anerkennung  zu  erteilen  bezw.  zu 
versagen  ist.^) 

Bezüglich  der  Einrede  der  Rechtshängigkeit  (exceptio 
litis  pendentis)  und  der  Rechtskraft  (exceptio  rei  iudi- 
catae)  gilt  für  Österreich,  Deutschland  und  Frankreich 
in  gleicher  Weise  der  Satz,  daß  diese  Einreden  nur  dann 
zulässig  sind,  wenn  das  Urteil  des  betreffenden  Aus- 
landes in  dem  einzelnen  betreffenden  inländischen  Staat 
vollstreckt  werden  kann. 


^)  vgl.  Leske-Loewenf  eld  Bd.  1  S.  204  ff.  sowie  die  auf 
S.  573  Note  1  zitierten  Entscheidungen. 

2)  vgl.  §  328  ZPO.  mit  Leske-Loevirenf  eld  Bd.  1  S.  204 ff.; 
auch  die  Grundsätze  der  Haager  Abkommen  v.  12.  6.  1902 
(RGBl.  1904  S.  221,  231,  240)  und  v.  17.  5. 1905  (RGBl.  1909  S.  410), 
die  hier  allerdings  nicht  einschlägig  sind,  können  zum  Vergleich 
herangezogen  werden. 
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Im  übrigen  muß  im  Rahmen  dieser  Abhandlung  auf 
ein  näheres  Eingehen  der  hier  einschlägigen  Fragen  ver- 
zichtet und  auf  die  Untersuchungen  vonLeske-Loewen- 
feld  (Bd.  1  S.  450  ff.,  563  ff.  u.  792  ff.)  verwiesen  werden. 

Konstatiert  sei  nur,  daß  auf  diesem  Gebiete  für 
internationale  Vereinbarungen  ein  weites,  noch  wenig 
kultiviertes  Feld  sich  bietet,  dessen  baldige  intensive 
Bebauung  im  Interesse  des  internationalen  Verkehrs  und 
erhöhter  Rechtssicherheit  nicht  nur  als  äußerst  wünschens- 
wert erscheint,  sondern  auch  reiche  Frucht  zu  tragen 
verspricht. 

Zweiter  Abschnitt. 
§5. 

Koitisionsfälle. 

Ein  flüchtiger  Rückblick  auf  die  Behandlung  des 
Rechtsinstitutes  der  Ersitzung  nach  französischem,  öster- 
reichischem und  deutschem  Recht  zeigt  uns,  daß  die 
einzelnen  Rechtsordnungen  in  ihren  Bestimmungen 
namentlich  in  zwei  Punkten  wesentlich  voneinander 
abweichen:  einmal  hinsichtlich  der  einzelnen,  eine  rich- 
tige Ersitzung  bedingenden  Besitzerfordernisse  und 
zweitens  hinsichtlich  der  Länge  der  Ersitzungszeit.  Diese 
Unterschiede  gelten  aber  nicht  nur  von  den  drei  genannten 
Gesetzgebungen,  sondern  von  sämtlichen,  heutigentags 
in  den  einzelnen  Ländern  zu  Recht  bestehenden.^) 

*)  vgl. Zitelmann ;  Niemeyer,  Positives  int.  PrivR. 
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Bei  den  sich  stetig  mehrenden  internationalen  Be- 
ziehungen, die  ein  Volk  und  Territorium  mit  dem  andern 
verbinden,  bei  dem  von  Jahr  zu  Jahr  sich  steigernden 
Güter-  und  Warenaustausch,  der  ein  unaufhörliches 
Wandern  der  Gegenstände  von  einem  Rechtsgebiet  ins 
andere,  vom  Ursprungs-,  Erzeugungsort  in  weit  ent- 
legene Fernen  zur  Folge  hat,  erlangt  das  Problem  des 
Statutenwechsels  ganz  hervorragende  Bedeutung,  ins- 
besondere aber  für  die  Lehre  von  der  Ersitzung  beweg- 
licher Sachen.  Dabei  kommen  selbstverständlich  vor- 
nehmlich die  Fälle  in  Betracht,  daß  eine  Sache  vor, 
wie  daß  sie  nach  vollendeter  Ersitzung  das  alte,  frühere 
Rechtsgebiet  wechselt. 

Der  Weg  zur  Lösung  des  Problems  ist  ein  ver- 
schiedener, je  nachdem  man  die  Frage  praktisch  nach 
einer  einzelnen  Gesetzgebung  oder  vom  wissenschaft- 
lichen, theoretischen  Standpunkt  aus  beantworten  will. 
Bei  der  ersteren  Art  des  Vorgehens  muß  zunächst  fest- 
gestellt werden,  ob  das  im  Einzelstaate  geltende  inter- 
nationale Privatrecht  grundlegende  Prinzipien  aufweist 
oder  nicht,  ob  die  Kollisionsnormen  eine  vollständige 
Regelung  erfahren  haben  oder  nur  lückenhaft  für  einzelne 
Materien  entschieden  sind.  Da  dies  letztere  bei  der 
überwiegenden  Zahl  der  bestehenden  Kollisionsgesetz- 
gebungen^),  auch  beim  französischen,  österreichischen 


^)  vgl.  Th.  N i  e m  e y  er ,  Positives  int.  PrivR.  nebst  Übersichten 
über  die  Rechtsquellen;  ferner  Zitelmann,  Int.  PrivR. 
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und  deutschen  Recht,  zutrifft,  so  muß  danach  getrachtet 
werden,  die  ungelösten  Fragen  aus  den  gegebenen  Normen 
nach  Möglichkeit  zu  ergänzen,  diese  zur  Analogie  aus- 
zunützen und  so  eine  Entscheidung  zu  gewinnen.  Selbst- 
verständlich muß  dabei  auf  die  inneren  Daseins-  und 
Entstehungsgründe  der  gesetzlichen  Statuten,  auf  den 
„Zusammenhang  zwischen  dieser  Art  Rechtsfrage  und 
dieser  Art  staatlicher  Beziehung",  warum  gerade  hier 
die  Staatsangehörigkeit,  dort  der  Wohnsitz  oder  das 
Recht  der  belegenen  Sache  den  Ausschlag  gibt,  aufs 
genaueste  eingegangen  und  geprüft  werden.  Erst  dann 
wird  sich  ein  mit  der  betreffenden  Rechtsordnung  har- 
monierendes Urteil  fällen  lassen.  Sollte  aber  aus  irgend- 
welchen Gründen  unerwarteterweise  dieser  Weg  zu 
keinem  Ziele  und  Ergebnis  führen,  so  gelangt  das  zweite 
Verfahren  zur  Geltung:  die  Wissenschaft  und  Theorie 
tritt  in  ihre  vollen  Rechte  ein. 

In  dieser  Abhandlung  soll  der  zweite  Weg  be- 
schritten und  das  vorhandene  Recht  nur  flüchtig  gestreift 
werden. 

Es  erscheint  m.  E.  am  zweckmäßigsten,  auf  die 
einzelnen  möglichen  Kollisionsfälle,  welche  sich  für  die 
Ersitzung  beweglicher  Sachen  ergeben,  unmittelbar  ein- 
zugehen und  die  dabei  auftauchenden  Fragen  einer  Be- 
sprechung zu  unterwerfen. 

Vor  allem  ist  die  Entscheidung  der  Vorfrage, 
ob  eine  Sache  als  bewegliche  oder  unbewegliche  anzu- 
sehen, bezw.  welches  territoriale  Recht  zu  dieser  Lösung 

Arendts.  6 
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berufen  sei,  von  prinzipieller  Wichtigkeit.  Die  praktische 
Bedeutung  dieser  Vorfrage  zeigt  sich  auch  darin,  daß 
nach  dem  einzelnen  Recht,  z.  B.  dem  französischen,  zwar 
an  unbeweglichen,  nicht  aber  auch  an  beweglichen  Sachen 
eine  eigentliche  Ersitzung  sich  vollziehen  kann.  Das 
Recht  der  Staatsangehörigkeit,  wonach  die  Sache  den 
Gesetzen  des  Staates  unterliegen  soll,  dem  ihr  Besitzer 
angehört,  hat  hierfür  auszuscheiden;  denn  was  sollte 
gelten,  wenn  eine  Person  mehrere  Staatsangehörigkeiten 
oder  auch  gar  keine  besitzt?  Bei  der  verschiedenen 
Auffassung  der  Gesetzgeber  ist  es  wohl  denkbar  und 
kommt  auch  tatsächlich  vor,  daß  ein  und  dieselbe  Sache 
hier  als  res  mobilis,  dort  als  immobilis  gilt.  Wenn  nun 
ihr  Besitzer  zufällig  in  jedem  der  beiden,  eine  entgegen- 
gesetzte Meinung  vertretenden  Rechtsgebiete  Staats- 
bürger ist,  welchem  Rechte  hat  dann  die  Sache  zu 
folgen;  beiden  wohl  unmöglich.  Andererseits  ist  es  ein 
Unding,  eine  Sache,  die  jemand  besitzt,  deshalb  für 
förmlich  „vogelfrei"  erklären  zu  wollen,  weil  ihr  Be- 
sitzer gar  keine  Staatsangehörigkeit  nachzuweisen  ver- 
mag. Auch  daran,  daß  eine  Sache  ihren  Besitzer 
wechseln,  in  andere  Hände  kommen  kann,  z.  B.  rechts- 
geschäftlich oder  im  Wege  des  Erbgangs,  muß  gedacht 
werden. 

Die  gleichen  Erwägungen  führen  zur  Abweisung 
des  Wohnsitzprinzipes,  nach  dem  das  jeweilige  Domizil 
des  jeweiligen  Besitzers  den  Ausschlag  gibt.  Fehlt  doch 
jeder  praktische  und  natürliche  Grund  für  eine  An- 
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knüpfuDg  des  Sachenrechts  an  das  Personalstatut!  Selbst 
wenn  man  einwenden  wollte,  die  Sache  gelange  bei 
dem  heutigen,  hochentwickelten  Verkehr  mit  ihrem 
Herrn  von  einem  Land  ins  andere,  so  muß  dem  ent- 
gegengehalten werden,  daß  trotzdem  kein  Bedürfnis 
anerkannt  zu  werden  vermag,  die  Rechtsveränderungen 
der  Sache  hinsichtlich  der  Beteiligung  einer  und  der- 
selben Person  wie  beim  Personalstatut  dauernd  und 
gleichmäßig  zu  bestimmen,  v.  Bar  meint, ^)  daß  „in 
Ansehung  körperlicher  Sachen,  soweit  es  sich  um  un- 
mittelbar dingliche  Rechte  handelt,  deren  wirklicher 
Aufenthalt,  in  Ansehung  anderer  Rechte  aber  das  sonst 
für  dieselben  maßgebende  territoriale  Recht  zu  ent- 
scheiden hat".  Würde  man  mit  Kahn^)  annehmen,  daß 
dieser  Ausspruch  schon  die  definitive  Antwort  auf  die 
Frage  sei,  so  müßte  man  freilich  sagen,  daß  „diese 
Antwort  sich  im  Zirkel  bewege".  Allein  Bar  und 
ebenso  Stobbe  wie  Schmid^)  meinen  damit  nur, 
es  solle  eben  das  Recht  maßgebend  sein,  welches  „für 
die  Beziehung  selbst",  deren  rechtliche  Beurteilung  in 
Frage  steht,  nach  den  Vorschriften  des  internationalen 
Privatrechts  entscheidend  ist;  es  müsse  die  Vorfrage  je 
nach  den  einzelnen  Rechtsfragen  eine  verschiedene 
Beantwortung  finden.   Es  ist  sehr  wohl  denkbar  und 


>)  V.  Bar,  Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  621. 

*)  Kahn,  Jahrb.  Bd.  30  S.  88. 

3)  Stobbe  Bd.l  S.  252;  Schmid  S.  655. 
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möglich,  daß  der  Gesetzgeber  für  die  einzelnen  Kate- 
gorien von  Rechtsfragen  verschiedene  Anknüpfungs- 
momente  bestimmt.^)  Überall  aber,  wo  gesetzgeberisch 
zwischen  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen  in 
internationalprivatrechtlicher  Hinsicht  ein  Unterschied 
gemacht  wird,  wird  für  Immobilien  die  lex  rei  sitae 
als  entscheidend  angesehen.  Dies  geschieht  in  der  Er- 
wägung, daß  „Immoblien  sich  in  der  absoluten  Macht- 
sphäre der  lex  rei  sitae  befinden;  der  Gesetzgeber  gibt 
der  Präponderanz  der  örtlichen  Beziehungen  der 
Immobilien  nach  auf  Kosten  der  persönlichen  oder 
sonstigen  Beziehungen,  welche  für  die  in  Frage  stehen- 
den Rechtsfragen  im  Prinzip  ihm  maßgebend  erscheinen". 

Gerade  dieser  Grundgedanke  führt  m.  E.  für  die 
aufgeworfene  Vorfrage  notwendig  zu  folgendem  Ergebnis : 
einzig  richtig  und  „der  Natur  der  Sache  entsprechend" 
ist  es  dafür,  ob  eine  Sache  als  beweglich  oder  unbeweg- 
lich zu  erachten  sei,  das  Recht  des  Ortes  als  ent- 
scheidend zu  erklären,  an  dem  sich  die  Sache  zurzeit 
befindet.^)  Alle  Gesetzgebungen  haben  diesen  Satz  für 
so  natürlich  und  selbstverständlich  gehalten,  daß  sie  es 


Damit  ist  die  Anschauung  Kahns  (Jahrb.  Bd. 30  S.  80ff.) 
widerlegt,  der  die  Frage  immer  nach  der  lex  fori  beantwortet 
wissen  will,  weil  eine  andere  gesetzliche  Normierung  nicht  durch- 
führbar sei. 

Unger  Bd.  1  §175;  Roth,  System  Bd.  1  S.  792 ;  Asser- 
Rivier  §45;  Laurent  Bd.  3  S.  201ff.;  Story  §447. 
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für  überflüssig  betrachten,  eine  gesetzliche  Bestimmung 
darüber  aufzunehmen.^) 

Gehen  wir  auf  die  einzelnen,  für  die  Ersitzung 
beweglicher  Sachen  in  Frage  stehenden  Kollisionsfälle 
selbst  ein,  so  muß  zunächst  ein  Fall  Erwähnung  finden, 
der  wohl  zu  keinen  kritischen  Erwägungen  Anlaß  bietet 
und  unbestritten  sein  dürfte.  Hat  sich  nämlich  eine 
als  beweglich  zu  erachtende  Sache  während  der  von 
einem  Gesetze  geforderten  Ersitzungszeit  in  dessen 
Kechtsgebiet  dauernd  befunden  und  auch  eben  diesen 
sonstigen  gesetzlichen  Ersitzungserfordernissen  ent- 
sprochen, ist  also  die  Ersitzung  danach  vollendet,  so 
muß,  wenn  die  Sache  jetzt  in  den  Herrschaftsbereich 
anderer  Gesetze,  sei  es  vom  Ausland  ins  Inland  oder 
umgekehrt,  gelangt,  dies  als  historisches  Geschehnis 
allenthalben  anerkannt,  der  frühere  Eigenbesitzer  als 
nunmehriger  Eigentümer  überall  respektiert  werden. 
Mögen  die  Gesetze  des  neuen  Aufenthaltsstaates  eine 
längere  oder  kürzere  Ersitzungsfrist,  weniger  oder  noch 
weiter  gehende  Erfordernisse  für  die  Ersitzung  dieser 
Sache  normieren,  für  eine  bereits  vollendete  Ersitzung 
bleibt  es  ohne  Belang.^)  Der  hiermit  aufgestellte  Satz 
wurde  dem  Sinne  nach  auch  von  dem  Redaktor  des 
Allgemeinen  Teiles  des  deutschen  Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs, Ministerialrat  Dr.  Gebhard,  im  §  10  des  1.  und 


vgl.  bei  Th.  Niemeyer,  Positives  int.  PrivR, 
^)  Übereinstimmend  Literatur  u.  Praxis. 
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2.  Entw.,  der  freilich  nicht  in  das  Einführungsgesetz 
zum  Bürgerlichen  Gesetzbuch  überging,  vorgeschlagen. 


Hugo  Neumann  stellt  ihn  in  §  14  seines  „inter- 
nationalen Privatrechts  in  Form  eines  Gesetzentwurfs" 
ebenfalls  auf;  ferner  kann  man  bei  Schäffner  den 
gleichen  Gedanken  finden.  Er  bedarf  keiner  weiteren 
Begründung,  sondern  ergibt  sich  aus  den  leitenden 
Grundsätzen  und  Prinzipien  des  Völkerrechts,  insbesondere 
aus  der  gegenseitigen  Anerkennung  und  der  Gebiets- 
hoheit der  einzelnen  Staaten  als  Völkerrechtssubjekten. ^) 

Bei  den  folgenden  Kollisionsfällen  wird  davon  aus- 
gegangen, daß  die  Ersitzung  einer  beweglichen  Sache 
bereits  begonnen  hat,  aber  noch  nicht  vollendet  ist. 
Aus  Zweckmäßigkeitsgründen  findet  eine  Scheidung  der 
Kollisionsfälle  in  zwei  Hauptgruppen  statt,  und  zwar  nach 
Maßgabe  der  wesentlichen  Verschiedenheiten,  die,  wie 
eingangs  hervorgehoben,  sämtliche  Gesetzgebungen  in 
ihren  Bestimmungen  über  die  Ersitzung  beweglicher 
Sachen  aufweisen. 

Die  erste  Gruppe  behandelt  die  Kollisionsfälle 
unter  dem  Gesichtspunkt,  daß  die  einzelnen  Gesetz- 
gebungen ganz  ungleiche  Ersitzungsfristen 
statuieren.  Dabei  kommen  vor  allem  zwei  Möglichkeiten 
in  Betracht: 

1.  Es  kann  die  Sache,  nachdem  sie  sich  eine  Zeit- 
lang in  einem  Kechtsgebiet  befunden  hat,  ohne  daß  die 


^)  vgl.  Uli  mann,  Völkerrecht. 
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hier  geforderte  Ersitzungszeit  ganz  verstrichen  ist,  in 
ein  anderes  Land  gelangen,  dessen  Gesetze  eine  kürzere 
Ersitzungsfrist  verlangen,  nach  denen  also  die  Ersitzung 
—  von  den  übrigen  Erfordernissen  abgesehen  —  zeit- 
lich bereits  vollendet  wäre.  Hat  hier  der  Wechsel  des 
Gebietes  und  des  gesetzlichen  Machtbereiches  einen 
Einfluß  auf  die  Ersitzung,  und  wie  steht  es,  wenn  die 
Sache  später  wieder  in  ein  anderes  Land  übergeht,  in 
dem  eine  längere  Ersitzungszeit  als  in  dem  zweiten 
gefordert  wird? 

2.  Eine  weitere,  zweite  mögliche  Kollision  besteht 
darin,  daß  eine  bewegliche  Sache  von  einem  Rechts- 
gebiet in  andere  gebracht  wird,  während  die  Ersitzung 
nach  dem  früheren  Recht  noch  nicht  abgelaufen  war 
und  auch  nach  den  Gesetzen  der  einzelnen,  neuen 
Herrschaftsbereiche  noch  nicht  beendigt  ist. 

Die  zweite  Gruppe  von  Kollisionsfällen  nimmt 
darauf  Bedacht,  daß  für  die  Ersitzung  beweglicher 
Sachen  außer  dem  Zeitablauf  noch  mannigfache  andere 
Ersitzungserfordernisse  in  Frage  stehen,  die 
nach  den  einzelnen  Gesetzgebungen  sehr  voneinander 
abweichen  und  äußerst  verschieden  gestaltet  und  ge- 
artet sind. 

Für  beide  der  genannten  Hauptgruppen  taucht  die 
allgemeine  Frage  auf,  ob  der  Satz  „mobilia 
ossibus  inhaerent"  zu  gelten  habe,  oder  ob  die 
lex  rei  sitae,  welche  wie  kein  anderer  Satz  im 
internationalen  Privatrecht  für  die  Rechtsverhältnisse 
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an  Immobilien  unbeschränkte  Anerkennung  gefunden 
hat/)  auch  auf  die  Rechtsverhältnisse  der  Mobilien  an- 
zuwenden sei.  Die  einzelstaatlichen  Gesetzgebungen 
vertreten  hier  ganz  verschiedene  Anschauungen,  ebenso 
die  vorhandenen  Theorien. 

In  der  deutschen  Literatur  und  Praxis  besteht 
allerdings  ziemliches  Einverständnis  über  die  Be- 
rechtigung des  letzteren  Satzes;  ^)  auch  die  deutschen 
Rechtshilfeverträge  lassen  keinen  Unterschied  zwischen 
Mobilien  und  Immobilien  erkennen,  sondern  behandeln 
beide  nach  dem  Rechte  der  belegenen  Sache.^)  Die 
Gesetzgebungen  von  Bayern,  Sachsen,  Aargau,  Luzem, 
Freiburg,  Schaffhausen,  Solothurn,  Zug,  Zürich,  Monte- 
negro, Montevideo,  Griechenland,  Kongostaat,  Chile  sind 
dieser  Ansicht  gefolgt.*)  Auch  in  Gesetzesvorschlägen, 
z.  B.  im  Gebhardtschen  Gesetzentwurf  zum  Bürger- 
lichen Gesetzbuch  (§  10),  weiterhin  im  Mommsenschen, 
belgischen,  bernischen,  japanischen  Entwurf  wird  dieser 
Standpunkt  vertreten.^) 


^)  vgl.  Niemeyer  S.  247  und  die  dort  angeführte  Literatur. 

2)  vgl  Literatur  bei  Niemeyer,  Int.  PrivR.  S.  247; 
V.  Bar,  Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  600  Anm.  1  §§603ff. 

')  Niemeyer,  Positives  intern.  PrivR.  Bd.  1  §§  I17ff. 

*)  Niemeyer,  Int.  PrivR.  Teil  2  Nr.  102,  464,  1,  9,  B,  465, 
19,  472,  473,  453,  454,  438,  430,  428. 

^)  vgl.  hierüber  sowie  über  das  argentinische  Zivilgesetzbuch, 
den  Vertragsentwurf  von  Lima  und  den  Rochollschen  Vorschlag: 
Niomeyer,  Int.  PrivR.  Teil  2  Nr.  420,  424,  425,  447,  451,  460. 
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Andererseits  haben  sich  die  englischen  und  amerika- 
nischen Schriftsteller  und  Gerichtshöfe  den  Satz:  „Per- 
sonal property  has  no  locality"  zu  eigen  gemacht. 
Preußen,  Österreich,  Italien,  Spanien,  Kußland,  Kanada, 
die  Praxis  der  Länder  des  französischen,  englisch- nord- 
amerikanischen und  schwedischen  Rechts  lassen  gleich- 
falls das  Personalstatut  entscheiden.^)  Es  kann  hierbei 
die  für  die  persönlichen  Rechtsbeziehungen  wichtige 
Frage  außer  Ansatz  bleiben,  ob  unter  Personalstatut 
das  Recht  des  Wohnsitzes  oder  richtiger  das  des  Heimat- 
staates zu  verstehen  ist.^)  Für  diese  Abhandlung  soll 
unter  „Personalstatut"  im  folgenden  nur  die  lex  domi- 
cilii verstanden  werden;  denn  das  Recht  der  Staats- 
angehörigkeit ist  aus  den  beim  ersten  Fall  angegebenen 
Gründen  für  das  Sachenrecht  unbedingt  abzuweisen.  In 
früheren  Zeiten  galt  die  Regel:  mobilia  personam  se- 
quuntur  allgemein  und  war  unangefochten.  Auf  welche 
Person  es  dabei  ankomme,  darüber  gehen  die  Ansichten 
wieder  auseinander.  Hauß  (S.  26,  34 ff.),  Story  (§  383) 
und  Ki  er  Ulf  (Bd.  1  S.  81)  z.B.  wollen  die  am  Orte  des 
Eigentümers  geltenden  Gesetze  entscheiden  lassen.  Dies 
ist  jedoch  wohl  unrichtig  und  bildet  nur  eine  Konsequenz 
der  unhaltbaren  und  den  Prinzipien  des  Völkerrechts 
direkt  widersprechenden  Annahme,  daß  der  Eigentümer 

^)  vgl.  Niemeyer. 

2)  V.  Bar,  Lehrb.  S.  649;  Gierke,  Deutsches  PrivR.  Bd.  1 
S.221;  Niemeyer,  Int.  PrivR.  S.  122 ff.;  Zitelmann  Bd.  1 
S.  71  ff. 
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^ein  nach  seinen  heimatlichen  Gesetzen  seines  Eigen- 
tums verlustig  gehen  könne.  Die  weitaus  überwiegende 
Zahl  der  Schriftsteller  erachtet  die  lex  domicilii  des 
Besitzers  als  maßgebend,  und  zwar  —  sofern  man  das 
Personalstatut  überhaupt  als  entscheidend  ansieht  — 
m.  E.  mit  vollem  Recht.  Einmal  wird  der  Besitz  einer 
Sache  bei  allen  Völkern  doch  mehr  als  das  Eigentum 
nach  ähnlichen  Normen  beurteilt;  ^)  ferner  kommt  gerade 
bei  der  Ersitzung  in  erster  Linie  der  Grundgedanke 
zur  Geltung,  auf  dem  überhaupt  die  lex  domicilii  basiert. 
Wenn  man  sagt,  der  Ortswechsel  der  beweglichen  Sachen 
wird  durch  die  Willkür  der  Person  bedingt  und  darum 
ist  die  Sache  juristisch  als  an  dem  Domizile  der  Person 
anzusehen,  so  kann  diese  Person  bei  der  Ersitzung 
doch  wohl  nur  der  Ersitzende  d.  h.  der  Besitzer,  nicht 
aber  der  Eigentümer  sein,  der  die  Sache  ja  gar  nicht 
mehr  in  Händen  hat,  ihren  Aufenthaltsort  nicht  mehr 
bestimmen  kann;  ferner  bildet  ja  gerade  der  Besitz  die 
Grundlage  der  Ersitzung.  Aber  auch  das  Recht  des 
Wohnsitzes  des  Besitzers  soll  nur  nach  der  einen  An- 
sicht schlechthin  entscheiden,  während  dies  nach  einer 
anderen  nur  dann  der  Fall  sein  soll,  wenn  der  Besitzer 
nicht  beweisen  kann,  daß  die  Sache  sich  die  ganze  nach 
der  lex  rei  sitae  erforderliche  Zeit  hindurch  in  dem 
Bereich  eben  der  lex  rei  sitae  befunden  hat.^) 

So  V.  Bar;  vgl.  auch  Niemeyer. 
^)  V.  Bar,  Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  609— 611,  615,  630, 
637,  638. 
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Der  Ausgangspunkt  und  die  ganze  Entwicklung 
dieser  Kichtung,  welche  das  Personalstatut  auf  das 
Sachenrecht  angewendet  wissen  will,  ist  falsch.  Man 
nahm  nach  der  Theorie  der  statuta  personalia,  realia 
und  mixta  zwar  an,  daß  die  Gesetze,  welche  das  Sachen- 
recht betreffen,  statuta  realia  seien;  weil  aber  die  am 
Domizile  des  Eigentümers  geltenden  Gesetze  über  die 
Eechte  an  der  Sache  entscheiden  sollten,  bezeichnete 
man  auch  kurzerhand  die  Gesetze,  welche  die  Rechte 
an  beweglichen  Sachen  bestimmen,  als  statuta  personalia.^) 
Betrachtet  man  die  Beispiele,  welche  diese  Regel  er- 
läutern und  beweisen  sollen,  so  zeigt  sich  uns,  daß  fast 
nirgends  wirklich  ein  dingliches  Recht  an  einer  einzelnen 
Sache  in  Frage  steht;  vielmehr  handelt  es  sich  meist 
um  Verhältnisse  des  ehelichen  Güterrechts  oder  des 
Erbrechts.^)  Wollte  man  hier  die  lex  rei  sitae  an- 
wenden, so  müßte  jede  einzelne  zum  Vermögen  gehörige 
bewegliche  Sache  einem  besonderen  Rechte  folgen.  Um 
dies  zu  beseitigen,  suchte  man  nach  einem  Ausweg  und 
glaubte  ihn  in  der  Anwendung  der  lex  domicilii  ge- 
funden zu  haben,  indem  man  die  Fiktion  bildete,  daß 
Mobilien  ohne  Rücksicht  auf  ihre  tatsächliche  Lage 
juristisch  als  an  dem  Wohnsitz  des  Besitzers  oder 
Eigentümers  befindlich  anzusehen  seien.   Damit  meinte 

vgl.  Foelix,  Traite  du  droit  international  prive,  4eme 
edition,  revue  et  augmentee  par  Ch.  Demangeat,  Paris  1866. 

')  vgl.  Jos.  Unger,  System  des  österr.  allgem.  PrivR., 
Wien  1853,  Bd.  1  S.  156;  Story  §§  379 ff. 
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man  auch  den  erwähnten  Streit,  welche  Person  (ob  Be- 
sitzer oder  Eigentümer)  in  Frage  komme,  zu  vermeiden. 
Wie  V.  Bar  des  näheren  ausführt,^)  wird  „dies  auch 
durch  die  zahlreichen  Ausnahmen  bestätigt,  welche  be- 
sonnenere Schriftsteller  hervorheben". 

Das  Hauptbedenken  gegen  die  Anwendung  bezw. 
Ausdehnung  des  Personalstatuts  und  damit  der  lex  domicilii 
auf  die  Rechtsverhältnisse  an  beweglichen  Sachen  liegt 
darin,  daß  keine  Notwendigkeit  und  kein  Grund  vor- 
handen ist,  so  wie  beim  Personalstatut  die  Rechtsver- 
änderungen der  Sachen  hinsichtlich  der  Beteiligung  einer 
und  derselben  Person  in  dauernde  und  gleichmäßige 
Beziehung  zu  einer  bestimmten  Rechtsordnung  zu 
bringen.  Ein  Bedürfnis  sowie  die  logische  Richtigkeit 
für  eine  derartige  Anknüpfung  muß  unbedingt  verneint 
werden.  Ferner  gelangt  man  immer  wieder  auf  das 
alte  schon  von  Wächter  ^)  und  Savigny^)  vorgetragene 
Argument  zurück:  Wenn  von  der  Anwendung  des  Personal- 
statuts die  Rede  ist,  so  denkt  man  meistens  nicht  an 
das  Personalstatut  des,  soweit  nachweislich,  ersten 
Berechtigten,  sondern  an  das  des  gegenwärtig  Be- 
rechtigten. Wer  der  Berechtigte  ist,  soll  nach  dem 
Personalstatut  entschieden  werden;  gerade  dieses  aber 
soll  abhängen  von  der  Person  des  Berechtigten.  Wenn 


1)  V.  Bar,  Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  602 ff. 

2)  Bd.  1  S.  293. 
»)  S.  176,  177. 
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nun  bei  solcher  Auffassung  sich  zwei  Personen  mit  ver- 
schiedenem Personalstatut  als  die  Berechtigten  streiten, 
so  enthält  die  Anwendung  des  Personalstatuts  einen 
cii'culus  vitiosus.  —  Damit  tritt  die  weitere  Schwierigkeit 
zutage  bei  mehreren  Beteiligten  anzugeben,  wessen 
Personalstatut  das  entscheidende  sein  solle.  Gerade 
bewegliche  Sachen  wechseln  gar  oft  ihren  Eigentümer 
oder  Besitzer;  außerdem  spielen  im  Sachenrecht  Hand- 
lungen Dritter  sowie  der  Zufall  eine  große  Rolle.  Beide 
sind  häufig  dem  guten  Rechte  des  Eigentümers  oder 
Besitzers  gegenüber  vollkommen  unberechtigt,  vermögen 
es  aber  trotzdem  zu  beeinträchtigen  oder  zu  vernichten. 
Schließlich  ist  auch  noch  an  den  Fall  zu  denken,  daß 
eine  Person  keinen  Wohnsitz  hat.  Hier  würde  dann 
wohl  nichts  anderes  übrigbleiben,  als  das  Recht  des 
Aufenthaltsortes  und  somit  wahrscheinlich  die  lex  rei 
sitae  oder  mindestens  die  lex  fori  als  maßgebend  zu 
erklären. 

Seit  Wächters  und  Savignys  Angriffen  darf 
in  Deutschland  die  Theorie  „mobilia  personam  sequuntur" 
als  beseitigt  gelten.  Auch  zahlreiche  ausländische  Schrift- 
steller, wie  Westlake  (§  119b),  W hart on  (§§  304 ff.), 
Demolombe  (I§31),  Brocher  (la. 48)  usw.  sprechen 
sich  dagegen  aus;  Fiore  (a.  199)  und  Asser-Ri vier 
(a.  42)  weisen  es  ab,  einen  prinzipiellen  Unterschied 
zwischen  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen  zu 
machen.  Savigny  (S.  178)  allerdings,  und  mit  ihm 
einige  deutsche  Rechtslehrer  aus  neuerer  Zeit,  wie  Stobbe 
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(§  32  II)  und  Dernburg,^)  wollen  die  lex  rei  sitae 
nicht  unbeschränkt  gelten  lassen,  sondern  dem  Domizil- 
gesetze  noch  in  der  einen  oder  andern  Richtung  gewisse 
Rechte  zugestehen.  Von  größerer  Wichtigkeit  ist  lediglich 
die  Ansicht  S  a  v  i  g  n  y  s ,  welche  kurz  besprochen  werden 
soll,  a)  Dem  ersten  Punkte,  „es  könne  die  räumliche 
Lage  der  beweglichen  Sache  in  solchem  Grade  un- 
bestimmt und  wechselnd  sein,  daß  dadurch  ein  bestimmtes 
Bewußtsein  dieser  Lage  sowie  des  Landesgebietes,  worin 
das  örtliche  Recht  bestehe,  folglich  auch  die  Annahme 
einer  freiwilligen  Unterwerfung  ausgeschlossen  wird," 
es  solle  deshalb  hier  die  lex  domicilii  entscheiden,  kann 
nicht  zugestimmt  werden.  Savigny  geht  hier,  wie 
bei  den  noch  folgenden  zwei  Ausnahmen  irrtümlicher- 
weise davon  aus,  daß  „die  Geltung  der  lex  rei  sitae 
auf  freiwillige  Unterwerfung  der  Beteiligten  zurück- 
zuführen" sei.  Dies  entspricht  nicht  den  Tatsachen  und  der 
wirklichen  Rechtslage ;  es  steht,  selbst  wenn  ein  einzelner 
diese  falsche  Anschauung  haben  sollte,  in  direktem  Gegen- 
satze zu  den  Prinzipien  des  Völkerrechts,  insbesondere  zu 
dem  Grundsatze  der  Territorialhoheit.  Weiterhin  beruht, 
wie  V.  Bar  überzeugend  ausgeführt  hat^)  und  worauf 
hiermit  verwiesen  wird,  der  „Schein  dieser  Ausnahme 
allein  auf  der  Verwechslung  des  Parteiwillens  mit  der 
Form  der  Einräumung  eines  dinglichen  Rechtes",  b)  Für 


1)  Fand.  §§  47  ff. 

Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  606  ff. 
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die  Beurteilung-  der  dinglichen  Rechte  an  den  zur  zweiten 
Klasse  gehörenden  Sachen,  welche  „ihrer  Bestimmung- 
zufolge  an  einen  bleibenden  Aufenthalt  gebunden"  sind, 
läßt  Savigny  m.  E.  mit  Recht  die  allgemeine  Regel 
der  lex  rei  sitae  eintreten,  c)  Dagegen  meint  er  für 
die  dritte  Mittelklasse,  welche  die  zwischen  den  beiden 
vorausgehenden,  einander  entgegengesetzten  Klassen  in 
den  verschiedensten  Abstufungen  liegenden  beweglichen 
Sachen  umfaßt,  keine  bestimmte  Norm  aufstellen  zu 
können;  er  will  hier  je  nach  den  Umständen  bald  die 
lex  domicilii,  bald  die  lex  rei  sitae  entscheiden  lassen. 
Speziell  für  die  Ersitzung,  bemerkt  Savigny,  dürfte 
es  vielleicht  anders  anzusehen  sein  und  ein  sehr  kurzer 
Aufenthalt  an  einem  bestimmten  Ort  nicht  schon  hin- 
reichen, um  die  Anwendung  der  lex  rei  sitae  zu  be- 
gründen. Dieser  Ansicht,  die  übrigens  auch  der  Ver- 
tragsentwurf von  Lima  und  der  Vorschlag  Rocholls 
aufweisen,^)  kann  nicht  beigepflichtet  werden.  Ab- 
gesehen von  den  oben  beim  ersten  Punkte  (a)  angeführten 
Gründen  ist  es  praktisch  außerordentlich  schwer,  ja 
fast  unmöglich,  eine  sichere  Grenzbestimmung  für  den 
vorübergehenden  und  dauernden  Aufenthalt  zu  geben: 
dies  würde  notwendig  eine  große  Unsicherheit  in  der 
rechtlichen  Beurteilung  zur  Folge  haben. 

Richtig  und  der  Natur  der  Sache  entsprechend  ist 
es  m.  E.,  auf  die  Rechte  an  bewegflichen  Sachen, 


vgl.  Niemeyer. 
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insbesondere  auch  für  das  Kecht  der  Ersitzung  an 
ihnen,  die  lex  rei  sitae  anzuwenden,  und  zwar 
ohne  Ausnahme.  Einmal  sprechen  hierfür  all  die 
Erwägungen,  welche  bei  dem  ersten,  als  unbestritten 
bezeichneten  Kollisionsfall  herangezogen  wurden.  Ferner 
ist  es  etwas  Natürliches,  die  Unterwerfung  der  Sache 
unter  die  lex  rei  sitae  anzunehmen.  Die  Gründe,  welche 
für  ihre  Anwendung  auf  die  Immobilien  ins  Feld  geführt 
werden,  treffen  bei  den  beweglichen  Sachen  ebenfalls 
zum  größten  Teile  zu.  Wenn  sich  auch  ein  Rechts- 
zustand denken  läßt,  bei  welchem  ein  bestimmtes  terri- 
toriales Recht  fehlt,  wie  es  sich  namentlich  in  früheren 
Zeiten  bei  Koloniengründungen  ereignete,  und  man  ge- 
zwungen war,  zu  einer  Personalität  des  Rechtes  seine 
Zuflucht  zu  nehmen,  so  kann  dies  nur  als  Ausnahme 
gelten,  die  gerade  die  Regel  bestätigt.  Im  übrigen  werden 
derartige  Fälle  heutigentags  nur  noch  sehr  vereinzelt 
vorkommen.  Sodann  erstreckt  sich  nach  den  Sätzen 
des  Völkerrechts  die  Souveränität  eines  Staates  in  gleicher 
Weise  auf  die  in  seinem  Gebiet  weilenden  Individuen 
wie  auf  die  darin  befindlichen  Sachen.  Wenn  v.  Bar^) 
daraus  nichts  Besonderes  für  das  Sachenrecht,  eher  sogar 
die  Geltung  der  lex  fori  herleiten  zu  können  glaubt,  so 
kann  dem  nicht  zugestimmt  werden.  Einmal  folgt,  wie 
auch  V.  Bar  zugibt,  negativ  aus  dem  abstrakten  Prinzip 
der  Souveränität  die  Nichtanerkennung  auswärtiger  Ge- 

Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  595. 
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setze  im  eigenen  Land;  positiv  wird  man  aber  daraus 
nicht  lediglich  für  das  Prozeßrecht  die  Herrschaft 
der  lex  fori,  sondern  für  das  materielle  Recht  auch 
die  der  lex  rei  sitae  ableiten  dürfen  und  müssen.  Daß 
die  als  eine  „petitio  principii"  sich  darstellende  Begründung 
Savignys  auf  einem  Irrtum  beruht,  wurde  bereits 
dargelegt. 

Im  übrigen  kann  den  Betrachtungen  v.  Bars, 
mit  denen  er  die  Richtigkeit  und  Zweckmäßigkeit  der 
Anwendung  der  lex  rei  sitae  für  das  Sachenrecht  im 
allgemeinen  darzutun  sucht,  ^)  nur  beigestimmt  werden. 
Insbesondere  muß  man  anerkennen,  daß  eine  Haupt- 
materie des  Sachenrechts  der  Schutz  bildet,  welchen 
„der  Berechtige  dritten,  nicht  berechtigten  Personen  gegen- 
über genießt,  gegenüber  dem  unbestimmten  Publikum, 
welches  faktisch  mit  der  Sache  in  Berührung  kommt, 
gegenüber  auch  anderen  Berechtigten,  welche  in  der 
einen  oder  anderen  Beziehung  dem  Berechtigten,  dessen 
Recht  wir  im  einzelnen  Fall  insbesondere  ins  Auge  zu 
fassen  haben,  zu  weichen  haben",  v.  Bar  gelangt 
hierbei  zu  dem  gleichen,  oben  von  uns  angegebenen 
Ergebnisse,  nämlich  „daß  bei  öfterem  Wechsel  der  Be- 
rechtigten und  bei  Vorhandensein  einer  größeren  Anzahl 
von  Berechtigten  mit  verschiedenem  Personalstatut  in 
demselben  territorialen  Gebiet  eine  allgemeine  Ver- 
wirrung hervorgehen  müßte,  die  sich  bei  beweglichen 


1)  Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  595  ff. 
Arendts. 
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Sachen  bald  zur  Unerträglichkeit  steigern  würde".  So- 
nach bleibt  für  das  Sachenrecht  „nur  die  ausschließliche 
Geltung  der  lex  rei  sitae  übrig",  und  zwar  als  „reale 
Notwendigkeit".  Nach  Wharton  (§  278),  der  hierbei 
allerdings  vom  Gebiete  des  Immobiliarsachenrechts 
spricht,  stand  die  Ausschließlichkeit  der  lex  rei  sitae 
schon  lange  Zeit  fest,  bevor  man  an  nationalökonomische 
Gesichtspunkte  dachte.  „Darum  darf  man",  wie  er 
beifügt,  „die  letzteren  nicht  als  die  in  Wahrheit  ent- 
scheidenden betrachten.  Es  würde  daraus  der  falsche 
Satz  folgen,  daß  wenn  zwei  verschiedene  Gesetz- 
gebungen nachweislich  dieselben  nationalökonomischen 
Gesichtspunkte  verfolgen,  die  Ausschließlicheit  der  lex 
rei  sitae  nicht  in  dem  sonst  erforderlichen  Maße  fest- 
zuhalten wäre." 

Eine  genaue  Betrachtung  ergibt  weiterhin,  daß 
auch  die  persönliche  Fähigkeit,  einzelne  Sachen 
oder  Eechte  an  solchen,  z.  B.  Eigentum  durch  Ersitzung, 
zu  erwerben,  nicht  nach  dem  Personalstatut,  sondern 
ebenfalls  nach  der  lex  rei  sitae  zu  beurteilen  ist. 
Rechts-  und  Handlungsfähigkeit,  die  hier  in  Frage 
kommen,  sind  allerdings  Eigenschaften  rechtlicher  Art; 
sie  bestehen  kraft  positiven  Eechts.  Sobald  jedoch 
dessen  Geltung  durch  Übertritt  in  ein  anderes  Terri- 
torium aufhört,  verlieren  mit  der  Kraft  des  bisherigen 
Rechts  an  sich  diese  Eigenschaften  ihre  Existenz.  Nun 
könnte  man  freilich  einwenden,  physische  Eigenschaften 
und  Zustände  bleiben  in  jedem  Lande  dieselben;  das 
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kann  auch  nicht  geleugnet  werden.  Allein  der  Grund 
für  die  mit  ihnen  verknüpften  Rechtswirkungen  liegt  in 
Tatumständen,  tatsächlichen  Besonderheiten.  Diese  stehen 
im  Ermessen  des  Gesetzgebers,  sind  willkürlich  gewählt 
und  können  in  jeder  Rechtsordnung  anders  bewertet 
und  angesehen  sein.  Im  übrigen  setzt  jeder  Tatbestand, 
von  dem  das  Gesetz  den  Erwerb  eines  Rechtes  abhängig 
sein  läßt,  das  Dasein  einer  zum  Erwerb  eben  dieses 
Rechtes  fähigen  Person  voraus,  d.  h.  sie  muß  die 
vom  konkreten  Recht  verlangten  Eigenschaften  auf- 
weisen. Nur  eine  derartig  beschaffene  Person  erfüllt 
sämtliche  von  ihm  aufgestellten  Tatbestandsmerkmale. 
Wie  wir  gesehen  haben,  ist  u.  A.  nach  für  die  Frage 
des  Rechtserwerbes  an  beweglichen  Sachen  (und  somit 
der  Ersitzung  an  ihnen)  nur  die  lex  rei  sitae  als  Sach- 
statut maßgebend ;  sie  besitzt  auch  allein  die  Macht,  die 
aus  der  Erfüllung  ihres  Tatbestandes  sich  ergebenden 
rechtlichen  Wirkungen  zu  verleihen,  bei  der  Ersitzung 
den  Ersitzenden  zum  Eigentümer  zu  erheben.  Hat  aber 
einmal  die  lex  rei  sitae  diese  ausschließliche  Herr- 
schaftsbefugnis, so  darf  und  muß  sie  auch  unbedingt 
das  Recht  beanspruchen,  zu  bestimmen,  welche  Eigen- 
schaften ein  Mensch  besitzen  müsse,  um  Eigentum  an 
Sachen  erwerben,  um  ersitzen  zu  können.  Damit  wird, 
sofern  man  die  Berechtigung  einer  Verweisung^)  an- 
erkennt, noch  nicht  ausgeschlossen,  daß  die  lex  rei 


^)  ^Sl*  §  ^  dieser  Abhandlung. 
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sitae  im  einzelnen  Fall  auf  das  Personalstatut  verweisen 
und  dieses  als  maßgebend  erklären  kann.  Allein  eine 
ohne  weiteres  erfolgende  prinzipielle  Anwendung  des 
Personalstatuts  muß  für  diese  Frage  und  Materie  un- 
bedingt abgelehnt  werden.^) 

Was  speziell  die  Ersitzung  beweglicher  Sachen 
anlangt,  so  braucht,  im  Gegensatz  zu  Bar  und 
Savigny,  keine  Ausnahme  gemacht  zu  werden.^)  Es 
ist,  wie  die  folgende  Erörterung  ergibt,  sehr  wohl 
möglich,  die  lex  rei  sitae  ohne  Einschränkung  allein 
für  maßgebend  zu  erklären. 

Richtig  ist,  daß  die  Natur  der  Rechtssätze  über  die 
Ersitzung  eine  dauernde  Unterwerfung  der  Sache  unter 
ein  bestimmtes  Territorim  voraussetzen.  Es  kann  aber 
nicht  eingesehen  werden,  warum  dieses  Territorium  stets 
ein  und  dasselbe  sein  solle.  Wenn  es  auch  der  Besitzer 
„jeden  Augenblick  in  seiner  Macht  hat,  die  Sache  an 
seinen  Wohnort  zu  bringen"  und  dieser  für  ihn  den 
Mittelpunkt  der  gesamten  vermögensrechtlichen  Be- 
ziehungen bildet,  so  kann  dadurch  doch  nicht  notwendig 
die  Anwendung  des  Rechtes  des  Wohnortes  des  Be- 
sitzers gefolgert  werden.^)  Grundlage  der  Ersitzung  ist 

Art.  7  EG.  z.  BGB.  gibt  für  die  BeurteiluDg  der  Geschäfts- 
fähigkeit eine  abweichende  Kollisionsnorm. 

2)  Übereinstimmend Z ite Iman n ,  Niemeyer  und  die  dort 
angeführte  Literatur ;  für  das  österreichische  Recht  vgl.  V  e  s  q  u  e 
V.  Püttlingen  S.  66ff. 

»)  So  V.  Bar. 
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und  bleibt  eben  doch  der  fortwährende  Besitz.  Dieses 
Faktum  braucht  nicht  „eine  Art  Mittelpunkt"  zu  haben, 
es  können  und  werden  sich  hierbei  Veränderungen 
sowohl  in  der  Person  des  Besitzers  wie  in  dem  Orte 
ergeben,  an  welchem  der  Besitz  ausgeübt  wurde.  Die 
nämlichen  Schwierigkeiten,  welche  v.  Bar  bei  An- 
wendung der  lex  rei  sitae  auf  die  Ersitzung  zu  finden 
glaubt,  würden  hier  auftreten,  wollte  man  feststellen, 
wo  diese  „Art  Mittelpunkt  des  Besitzes"  gelegen  und 
welche  der  vielleicht  zahlreich  in  Betracht  kommenden 
Gesetzgebungen  dem  Besitzer  günstiger  ist.  Im  übrigen 
braucht  sich,  was  im  einzelnen  Fall  tatsächlich  fast 
unmöglich  sein  könnte,  bei  Anwendung  der  lex  rei  sitae 
niemand  die  Plage  anzutun  „zu  kontrollieren,  in  wie- 
viel verschiedenen  Eechtsgebieten  sich  eine  bewegliche 
Sache  während  der  Ersitzungszeit  befunden"  und  „genau 
zu  ermitteln,  wie  lange  jeder  einzelne  Aufenthalt  ge- 
dauert hat".  Die  Lösung  des  Prinzips  gestaltet  sich  für 
die  lex  rei  sitae  viel  einfacher  als  v.  Bar  glaubt.  Fast 
stets  wird  die  Frage  der  Anwendung  des  Rechts 
brennend  werden  aus  Anlaß  eines  Streites  über  die 
betreffende  Sache.  Ist  ein  solcher  aber  einmal  gegeben, 
so  hat  das  Recht  zu  entscheiden,  in  dessen  Gebiet  sich 
die  Sache  im  Augenblick  des  entstandenen  Streitfalles 
befindet  ohne  Rücksicht  darauf,  wo,  wie  lange  und  in 
wessen  Händen  der  strittige  Gegenstand  einstens  ge- 
wesen war.  Handelt  es  sich  um  keinen  direkten 
Streitfall,  so  müßte  eben  dasjenige  Statut  die  Frage 
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lösen,  dessen  Herrschaft  zurzeit  das  beanspruchte 
dingliche  Recht,  d.  h.  das  Eigentum  oder  der  Besitz 
an  der  Sache  unterliegt.  Dieses  hat  dann  aus  den 
oben  erwähnten  Gründen  auch  darüber  zu  entscheiden, 
ob  die  betreffende  Person  als  rechtsfähig,  handlungs- 
fähig usw.  zu  gelten  habe. 

Eine  kurze  Anwendung  dieser  Regel  auf  die  ge- 
schilderten einzelnen  Kollisionsfälle  zeigt  folgendes  Bild : 

Bei  dem  ersten  Fall  der  ersten  Gruppe  wird  in 
dem  Augenblick,  in  welchem  die  Sache  in  das  Gebiet 
des  Rechtes  gelangt,  nach  welchem  die  Ersitzung  bereits 
vollendet  ist,  volles  Eigentum  an  der  beweglichen  Sache 
erworben.^)  Hier  wie  in  den  folgenden  Kollisionsfällen 
ist  der  Ansicht  v.  Bars  insofern  beizutreten,  als  er 
sagt^):  „Wird  die  bewegliche  Sache  in  einem  anderen 
Rechtsgebiet  einem  anderen  Rechts-  oder  Besitzverhältnis 
unterworfen,  so  erlöschen  alle  früher  an  der  Sache  be- 
gründeten Rechte  (auch  Besitzrechte),  insoweit  sie  mit 
jenem  späteren  Rechts-  oder  Besitz  Verhältnis  in  Wider- 
spruch stehen  oder  soweit  das  letztere  Verhältnis  un- 
bedingte Wirksamkeit  beanspruchen  kann".  Es  ist  m.  E. 
unrichtig  zu  behaupten,  es  komme  auf  das  Gesetz  der 
einmal  begonnenen  Ersitzung  an;  dieses  bleibe  trotz  der 
Ortsveränderung  maßgebend.  Eine  derartige  Regelung 
hat  §  791  Abs.  3  des  montenegrinischen  Rechtes  vor- 

Übereiu stimmend  Zitelmann,  der  auch  eine  längere 
Begründung  hierfür  gibt. 

*)  Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  614. 
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gesehen,  und  auch  im  Neumannschen  Gesetzentwurfe 
(§  14)  sowie  im  deutschen  Entwurf  zum  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  (§  10),  der  freilich  nicht  Gesetz  wurde,  war 
sie  vorgeschlagen.  Allein  ein  triftiger,  zwingender  Grund 
besteht  für  eine  solche  Lösung  nicht.  Es  würden  sich 
auch  ihrer  praktischen  Durchführung  all  die  Schwierig- 
keiten entgegenstellen,  welche  oben  gegen  die  Anwendung 
der  lex  domicilii  aufgezählt  wurden.  Die  Hauptbedenken, 
welche  man  gegenüber  einer  Entscheidung  durch  das 
letzte  Gesetz,  wie  sie  von  uns  gegeben  wurde,  hegen 
zu  dürfen  glaubt,  bestehen  in  zweierlei:  einmal  werde 
hierdurch  der  Gesetzgebung  am  letzten  Orte  eine  Be- 
deutung beigelegt,  die  sie  doch  nicht  haben  könne,  weil 
die  Sache  sich  ja  früher  nicht  auf  ihrem  Gebiet  befunden 
habe;  zweitens  könnte  eine  Sache,  deren  Ersitzung  nicht 
vollendet  ist,  durch  eine  beliebige  Orts  Veränderung  sofort 
in  das  Eigentum  des  Besitzers  übergehen.  Das  erstere 
Vorbringen  ist  nicht  stichhaltig;  all  das,  was  zugunsten 
des  früheren  Rechtes  sprechen  soll,  kann  ebensogut  und . 
in  gleichem  Maße  die  Wirksamkeit  des  letzten  Gesetzes 
rechtfertigen.  Der  zweiten  Befürchtung  aber,  es  könne 
von  diesem  Gesetze  der  Besitzer  zum  Nachteile  des 
Eigentümers  oder  dritter  Personen  Gebrauch  raachen, 
vermag  sehr  leicht  vorgebeugt  und  entgegengetreten  zu 
werden.  Wollte  der  Besitzer  mit  seiner  Sache  sich 
gleichsam  auf  ein  für  ihn  günstigeres  Rechtsgebiet 
flüchten,  so  würde  dies  einerseits  dem  allgemein  an- 
erkannten Grundsatz  von  Treu  und  Glauben  im  Verkehr 
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widersprechen  und  so  eine  beabsichtigte  Rechtswirkung 
ohne  weiteres  zunichte  machen  und  vereiteln,  anderer- 
seits müßte  es  beim  Besitzer  den  Eintritt  des  schlechten 
Glaubens  oder  eines  diesem  ähnelnden  Momentes  zur 
notwendigen  Folge  haben  und  somit  den  Eigentums- 
erwerb verhindern.  Wenn  tatsächlich  durch  einen  Orts- 
und den  damit  nach  u.  A.  verknüpften  Statutenwechsel 
ein  Dritter  benachteiligt  wird,  so  muß  das  zwar  bedauert, 
kann  aber  im  Interesse  der  Schaffung  klarer  Rechts- 
verhältnisse und  eines  geordneten  internationalen  Ver- 
kehrs nicht  beseitigt  werden.  Selbstverständlich  muß, 
wenn  die  Sache  später  einmal  in  das  frühere  Rechts- 
gebiet oder  in  ein  anderes  zurückgelangt,  in  dem  eine 
längere  Ersitzungszeit  als  in  dem  gegenwärtigen  erfordert 
wird,  der  stattgehabte  Eigentumserwerb  allgemein  an- 
erkannt werden. 

Für  den  zweiten  Kollisionsfall  der  ersten  Gruppe 
könnte  ganz  besonders  die  Ansicht  in  Betracht  kommen, 
daß  eine  verhältnismäßige  Anrechnung  der  Ersitzungs- 
zeit stattzufinden  habe.  Meili  und  andere  Schriftsteller 
glauben  eine  solche  Anrechnung  (accessio  temporis)  vom 
Boden  der  internationalen  Rechtsgemeinschaft  aus  befür- 
worten zu  müssen.  Diesen  Standpunkt  vermag  ich  nicht 
zu  teilen.  Damit,  daß  die  Sache  unter  die  Herrschaft 
eines  neuen  Rechts  gekommen,  unterliegt  sie  dessen 
gesetzlichen  Anordnungen  in  jeder  Richtung,  also  auch 
hinsichtlich  des  durch  die  Ersitzung  bedingten  Eigentums- 
erwerbes.  EiS  haben  die  neuen  Normen  darüber  zu  ent- 
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scheiden,  welche  Zeit  noch  verstreichen  muß,  bis  die 
Ersitzung  als  vollendet  anzusehen  ist;  auch  könnten  ja 
die  sonstigen  Ersitzungserfordernisse  ganz  andere  als 
in  einem  früheren  Rechtsgebiete  sein.  Es  hat  vielmehr 
wiederum  der  allgemeine  Satz  zu  gelten,  den  Zitel- 
mann  in  die  Worte  zusammenfaßt:  „Für  die  Frage,  ob 
in  diesem  Augenblick  ein  solches  Recht  entstanden  sei, 
kann  immer  nur  die  Rechtsordnung  entscheiden,  welche 
eben  in  diesem  Augenblick  gerade  dieses  Recht  be- 
herrscht". Danach  gelangen  wir  auch  in  diesem  Fall 
zu  einer  uneingeschränkten  Anwendung  der  lex  rei  sitae. 

Bezüglich  der  zweiten  Gruppe  von  Kollisions- 
fällen mag  es  zunächst  zweifelhaft  erscheinen,  ob  dieses 
Prinzip  in  seiner  ganzen  Tragweite  wirklich  Be- 
rechtigung hat.  Treten  doch  bei  dieser  Gruppe  nicht, 
wie  bei  der  ersten,  lediglich  rein  objektive  Tatbestands- 
merkmale zutage ;  gar  oft  kommt  es  nach  den  einzelnen 
Gesetzgebungen  auf  ein  subjektives  Wissens-  und 
Willensmoment  des  Besitzers,  den  guten  Glauben  oder 
ein  Vitium  rei  an.  Weiterhin  besteht  z.  B.  nach  der 
einen  Rechtsordnung  zugunsten  gewisser  Personen  ein 
Privileg,  durch  das  die  Ersitzung  bedeutend  erschwert  oder 
gar  ausgeschlossen  wird,  während  die  Gesetzgebung  eines 
anderen  Landes  durchaus  nichts  Derartiges  aufzuweisen 
hat.  Mit  Rücksicht  auf  solche  Umstände  ist  es  wohl 
möglich,  daß  einem  beim  ersten  Anblick  die  Ansicht 
V.  B  a  r  s  probabler  erscheint,  der  event.  das  dem  Be- 
sitzer günstigere  Besitzrecht  entscheiden  lassen  will. 
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Trotzdem  muß  das  für  die  vorhergehenden  Fälle  auf- 
gestellte Prinzip  auch  für  diese  Gruppe  von  Kollisions- 
fällen als  zutreffend  und  richtig  bezeichnet  werden.  Es 
gelten  insbesondere  auch  hier  die  Gründe,  welche  zur 
Rechtfertigung  des  Standpunktes  vorgebracht  wurden, 
daß  die  lex  rei  sitae  über  Rechts-,  Handlungsfähigkeit 
usw.  der  in  Betracht  kommenden  Personen  zu  entscheiden 
haben,  in  vollem  Umfange.  Bei  genauerer  Prüfung  und 
Forschung  zeigt  sich  ferner,  daß  all  das,  was  zur  Be- 
gründung des  Prinzips  im  allgemeinen  und  für  seine 
Anwendung  auf  die  einzelnen  Kollisionsfälle  bisher  ge- 
sagt  wurde,  auch  hier  als  gültig  erachtet  werden  muß: 
Unrichtigkeit  und  Schwierigkeit  der  Anwendung  des 
Personalstatuts  auf  das  Recht  an  beweglichen  Sachen; 
Fehlen  der  Gründe,  welche  den  Einfluß  des  Personal- 
statuts auf  persönliche  Rechtsverhältnisse  rechtfertigen 
und  bedingen,  im  Sachenrecht  und  bei  der  Ersitzung; 
natürlicher,  enger  Zusammenhang  zwischen  Territorium 
und  den  auf  ihm  befindlichen  beweglichen  Sachen.  Um 
eine  Wiederholung  des  bereits  Gesagten  zu  vermeiden, 
sei  an  dieser  Stelle  darum  nur  darauf  verwiesen.  Es 
ergibt  sich  aus  den  genannten  Gründen  auch,  und  in- 
soweit muß  manZitelmann  recht  geben,  selbst  wenn 
man  sonst  nicht  all  seinen  Anschauungen  und  Theorien 
beitreten  will,  daß  die  internationalrechtliche  Beherr- 
schung der  Sachen  durch  diejenige  Rechtsordnung, 
welche  lex  rei  sitae  ist,  in  der  Tat  auf  völkerrechtlichen 
Regeln  und  iS^ormen  beruht.  Die  praktische  Anwendung 
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der  lex  rei  sitae  auf  die  zweite  Gruppe  von  Kollisions- 
fällen führt  sonach  zu  folgendem  Ergebnis:  es  müssen, 
soll  die  Ersitzungszeit  unter  der  Herrschaft  des  neuen 
Rechts  ihre  Vollendung  finden,  alle,  aber  auch  nur  alle 
sonstigen  Erfordernisse  des  neuen  Rechts  erfüllt  und 
verwirklicht  sein.  Die  Erfordernisse  des  früheren 
Rechts  bleiben  vollständig  außer  Betracht.  Waren  sie 
milder,  so  kann  keine  Vollendung  der  Ersitzung  ein- 
treten, wenn  die  strengeren  der  jetzigen  Rechtsordnung 
nicht  beobachtet  und  gegeben  sind.  Verlangt  um- 
gekehrt diese  nur  weniger  Erfordernisse,  die  dem  alten 
Recht  nie  und  nimmer  genügt  und  entsprochen  hätten, 
so  nimmt  trotzdem  die  Ersitzung  nunmehr  ihren  Anfang 
bezw.  Verlauf  und  Fortgang.  Selbstverständlich  hat 
hierbei  die  unter  der  Herrschaft  des  alten  Rechts  ver- 
strichene Ersitzungszeit  voll  und  ganz  in  Ansatz  zu 
kommen;  denn  sonst  könnte  bei  stetem  Wechsel  ja 
schließlich  nie  eine  Ersitzung  vollendet  werden. 

Fassen  wir  unsere  Betrachtungen  über  das  Recht 
an  beweglichen  Sachen  und  insbesondere  die  Ersitzung 
daran  im  internationalen  Privatrecht  nochmals  kurz  zu- 
sammen, so  können  wir  sie  in  die  Worte  Zitelmanns 
kleiden:  „Das  Sachstatut  ist  für  die  sachenrechtlichen 
Wirkungen  immer  maßgebend ;  Ausnahmen  hiervon  gibt 
es  nicht,  weder  wegen  der  besonderen  Art  der  Sache, 
an  der  sich  die  Wirkung  vollziehen  soll,  noch  wegen 
der  besonderen  Art  des  Tatbestandes,  aus  dem  sie 
entspringen  soD,  noch  wegen  der  besonderen  Art  des 
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dinglichen  Rechts,  um  das  es  sich  handelt".  Sach- 
statut ist  und  bleibt  die  lex  rei  sitae. 

Wollte  man  einen  Gesetzentwurf  für  das  Sachen- 
recht und  die  Ersitzung  beweglicher  Sachen  zur  An- 
nahme empfehlen,  so  dürfte  man  den  Vorschlag 
Niemeyers  billigen,  der  lautet:  „Entstehung,  Inhalt, 
Veränderung,  Aufhebung  der  Rechte  an  einer  Sache 
sowie  deren  Besitz  sind  nach  den  Gesetzen  des  Ortes 
zu  beurteilen,  wo  die  Sache  sich  jeweilig  befindet.  Die 
Ersitzung  einer  Sache  ist  vollendet,  wenn  sie  gemäß 
den  Gesetzen  des  Ortes  vollendet  ist,  wo  die  Sache 
sich  befindet.  Die  Wirkungen  der  hiernach  einmal 
vollendeten  Ersitzung  werden  durch  einen  späteren 
Ortswechsel  nicht  beseitigt". 


Dritter  Abschnitt. 

Allgemeine  internationalprivatrechtliche  Fragen. 

§  9- 
Verweisung. 

Nach  der  vorausgegangenen  Erörterung  über  die 
materiellrechtlichen  Fragen  der  Ersitzung  beweglicher 
Sachen  im  internationalen  Privatrecht  scheint  es  nicht 
unangebracht,  einige  Kollisionsnormen  von  allgemeiner 
Bedeutung,  deren  Gebiet  sich  nicht  auf  einzelne  Rechts- 
lehren beschränkt,  kurz  zu  besprechen  und  ihre  Be- 
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rechtigung  und  Wirkung  auf  das  speziell  hier  behandelte 
Rechtsinstitut  zu  untersuchen. 

Als  eine  besondere  Voraussetzung  für  die  Anwend- 
barkeit einer  bestimmten  Rechtsordnung  treffen  wir  es 
gar  oft  in  der  einzelnen  Gesetzgebung,  daß  die  Ent- 
scheidung hierüber  abhängig  gemacht  wird  von  dem 
Inhalt,  dem  so  oder  anders  bestimmter  fremder  Rechts- 
sätze ;^)  ich  meine  die  unter  dem  allgemeinen  Namen  der 
„Verweisung"  bekannte  Erscheinung,  daß  das  durch 
die  Kollisionsnorm  als  maßgebend  erklärte  Recht  seiner- 
seits wieder  ein  anderes  Recht  (das  erste  oder  ein  drittes) 
zur  Herrschaft  beruft.  Man  versteht  demnach  darunter 
sowohl  die  Rück-  als  die  Weiter  Verweisung. 
Einen  ausgesprochenen  Fall  der  ersten  Art  enthält 
Art.  27  unseres  EG.  z.  BGB.:  „Sind  nach  dem  Rechte 
eines  fremden  Staates,  dessen  Gesetze  in  dem  Artikel 
(folgen  Zitate  von  fünf  Artikeln,  in  welchen  das  Heimat- 
recht für  entscheidend  erklärt  ist)  für  maßgebend  er- 
klärt sind,  die  deutschen  Gesetze  anzuwenden,  so  finden 
diese  Gesetze  Anwendung".  Das  Prinzip  der  Weiter- 
verweisung, welches  sich  nur  als  eine  Ausdehnung  und 
Weiterbildung  der  Rückverweisung  darstellt,  besagt: 
Dies  fremde  Recht  soll  maßgebend  sein;  falls  es  jedoch 
auf  ein  bestimmtes  drittes  Recht  verweist,  jenes  dritte 
Recht. 


^)  über  die  bestehende  Gesetzgebung  vgl.  „Materialien*  bei 
Neumann  S.  158  Nr.  47 ff.  und  Niemeyer  S.SOff. 
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Ergibt  sich  bei  der  Prüfung  über  die  Berechtigung 
der  Rückverweisung  ein  negatives  Resultat,  so  muß 
damit  notwendig  auch  die  Weiterverweisung  fallen. 
Umgekehrt  wird  man  sich  bei  Anerkennung  der  ersteren 
unmöglich  gegen  die  Annahme  der  letzteren  verwahren 
können.  Diese  kann  mithin  vorläufig  außer  Erwägung 
bleiben. 

Die  Frage  der  Verweisung,  insbesondere  Rück- 
verweisung, hat  in  Rechtsprechung  und  Literatur  eine 
sehr  verschiedene  Beurteilung  gefunden.  Meist  wird  sie 
auf  die  vom  Personalstatut  handelnden  Anwendungs- 
normen beschränkt;  allein  ein  triftiger  Grund  läßt  sich 
hierfür  nicht  ersehen.  Theoretisch  kann  für  jede  beliebige 
Kollisionsnorm  ein  Fall  gedacht  und  konstruiert  werden. 
Darum  muß  die  Frage  nach  Berechtigung  der  Verweisung 
ganz  allgemein  gestellt  werden.  Wie  schwankend  in 
diesem  Punkte  die  Ansichten  sein  können,  zeigen  ara 
besten  die  Verhandlungen  zum  Bürgerlichen  Gesetzbuche; 
haben  doch  bei  Behandlung  der  Verweisung  die  maß- 
gebenden Faktoren  nicht  weniger  als  viermal  ihre  An- 
schauung gewechselt.  Unstreitig  muß  es  natürlich  bleiben, 
daß  der  Richter,  soweit  seine  eigene  positive  Rechts- 
ordnung eine  Verweisung  oder  einen  ähnlichen  Vorgang 
statuiert,  dies  zu  respektieren  und  anzuwenden  hat. 
Hier  kann  nur  die  theoretische  Frage,  ob  das  Prinzip 
der  Verweisung  überhaupt  Anerkennung  verdient,  Gegen- 
stand der  Betrachtung  sein. 

')  Nachweise  hierüber  bei  Kahn,  Niemeyer,  Neumano. 
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Dies  muß  aber  mit  einem  entschiedenen  Nein  be- 
antwortet werden,  und  zwar  aus  folgenden  Erwägungen. 

Wir  haben  in  der  Einleitung  zu  dieser  Abhandlung 
den  Standpunkt  vertreten,  daß  die  Sätze  des  internationalen 
Privatrechts  einen  Bestandteil  der  einzelstaatlichen  Privat- 
rechtsorduung  bilden.  Selbst  wenn  man  diese  Anschauung 
nicht  teilen  will,  muß  doch  zugegeben  werden,  daß  jede 
Gesetzgebung  das  internationale  Privatrecht  nur  hin- 
sichtlich der  ihrer  eigenen  Zuständigkeit  unterworfenen 
Kollisionsfälle  regeln  und  ordnen  darf;  sie  tut  das,  ohne 
Rücksicht  auf  eine  etwaige  andere  abweichende  Be- 
stimmung in  ausländischen  Rechten,  so,  wie  sie  es  nach 
der  Natur  der  Sache  für  richtig  und  angezeigt  erachtet. 
Dem  hiernach  zur  Entscheidung  berufenem  Rechte  unter- 
liegt auch  die  internationalrechtliche  Kollisionsnorm. 
Damit  tritt  sofort  der  Widerspruch  zwischen  Verweisung 
und  der  allgemeinen  Tendenz  der  internationalprivat- 
rechtlichen  Normen  einerseits  und  dem  als  richtig 
erkannten  und  deshalb  zur  Entscheidung  berufenen  Statut 
andererseits  klar  zutage.  Bedeutet  doch  die  Rück- 
Verweisung  nichts  anderes  als  ein  „Zurückweichen  des 
Gesetzgebers  gegenüber  dem  Willen  eines  anderen  Gesetz- 
gebers in  der  Regelung  der  Kollisionsfrage.  Es  soll 
nicht  die  an  und  für  sich  sachlich  erwünschte  Rechts- 
ordnung, sondern  eine  andere  maßgebend  sein".^)  Die 
Behauptung,  es  gehören  die  den  räumJichen  Sitz  eines 


^)  So  Nie m eye r. 
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Eechtsverhältnisses  regelnden  Sätze  zu  den  dieses  be- 
stimmte Rechtsverhältnis  regelnden  Spezialnormen,  trifft 
nicht  zu.  Es  würden  dadurch  die  Kollisionsnormen  des 
fremden  Eechts  zu  solchen  des  eigenen  gestempelt  werden. 
Hier  gelten  vielmehr  die  Worte  des  Pantektisten  B  r  i  n  z : 
„Man  könnte  so  alle  Gesetzbücher  und  Statuten  der 
ganzen  Welt  zum  Appendix  unseres  Landrechts  machen". 
Das  kann  aber  nicht  gewollt  sein  und  würde  auch  nicht 
der  Natur  der  Sache  entsprechen.  Hat  eine  gerade  auf 
diesen  letzteren  Punkt  sich  erstreckende  Untersuchung 
einmal  dazu  geführt,  ein  Recht,  z.  B.  die  lex  rei  sitae 
für  das  Recht  an  beweglichen  Sachen  und  die  Ersitzung, 
als  sachgemäß  und  deshalb  maßgebend  anzuerkennen, 
so  bleibt  für  eine  Verweisung  kein  Raum  mehr;  jeden- 
falls könnte  nicht  der  ganze  Rechtsfall  einem  fremden 
Rechte  unterworfen,  dieses  nicht  in  seiner  Totalität 
angewendet  werden.  Damit  ist  der  Grundgedanke  der 
Verweisung,  der  eben  dieses  letztere  ausspricht,^)  wider- 
legt. Nach  alledem  müssen  wir  auch  speziell  für  die 
Ersitzung  beweglicher  Sachen  dem  Prinzip  der  Rück-  und 
Weiterverweisung  jegliche  Existenzberechtigung  ab- 
sprechen, insbesondere  da  wir  für  dieses  Institut  die 
lex  rei  sitae  als  sachgemäß  erklärt  und  ihr  alleinige 
Geltung  eingeräumt  haben. 

Kahn  meint  a.  a.  0.,  die  kraft  ausländischen  Rechts 
erfolgende  Anwendung  des  unsrigen,  kraft  dieses  wiederum 


vgl.  Kahn  in  Jherings  Jahrb.  Bd.  30. 
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des  ausländischen  und  so  fort  würde  eine  Art  „logisches 
Spiegelkabinett"  bilden  und  müßte  ad  absurdum  führen. 
Indes  so  weit  darf  man  die  Sache  nicht  treiben.  Wie 
überall,  so  muß  auch  hier  eben  eine  Auslegung  gewählt 
werden,  die  zu  einem  brauchbaren  Resultat  führt.  Aus 
der  Annahme  der  Rück-  und  Weiterverweisung  kann, 
wenn  man  den  Anhängern  dieser  Richtung  nicht  direkt 
ein  natürliches,  vernünftiges  und  gesundes  Denken  ab- 
sprechen will,  nicht  ohne  weiteres  die  Rück-Rück-  und 
Weiter- Weiterverweisung  als  gewollt  gefolgert  werden.^) 

Bloße  Opportunitätsgründe  allein,  wie  sie  für  die 
Aufnahme  der  Rückverweisung  in  unser  Bürgerliches 
Gesetzbuch  bestimmend  waren, ^)  können  und  dürfen  ein 
als  falsch  und  unsachgemäß  befundenes  Prinzip  niemals 
stützen  und  aufrechterhalten.  Im  übrigen  ist  es  auch 
unrichtig,  daß  durch  die  Rückverweisung  Gesetzes- 
kollisionen vermieden  würden;  vielmehr  tritt  lediglich 
eine  Verschiebung  ein.  Nicht  einmal  der  Zweck,  den 
Widerstreit  verschiedener  Entscheidungen  in  derselben 
Sache  zu  verhüten,  wird  erreicht;  denn  wie^könnte  der 
inländische  Richter  bei  den  oft  sehr  divergierenden,  ganz 
verschiedenen  Begriffen  und  Rechtsauffassungen  des 
einzelnen  und  der  einzelstaatlichen  Rechtsordnung  ganz 
dasselbe  Urteil  fällen  wie  der  ausländische  Richter? 

Das  Prinzip  schließlich  auf  Kosten  der  Logik  einzig 
und  allein  aus  dem  Grunde  einzuführen,  um  den  Herr- 

übereinstimmend  Zitel mann  Bd.  1  S.241;  RG.Bd.20S.353. 
vgl.  Kahn,  Niemeyer. 
Arendts.  8 


—  102  — 


Schaftskreis  des  eigenen  Rechts  auszudehnen,  zu  erweitern, 
ist  absurd  und  würde  auch  den  Grundregeln  des  Völker- 
rechts zuwiderlaufen. 

§7. 

Vorbehaltsklausel. 

Eine  zweite  im  internationalen  Privatrecht  auf- 
tretende Erscheinung  von  allgemeiner  Bedeutung  ist 
die  „Vorbehaltsklausel".  Sie  besteht  darin,  daß  für 
gewisse  Rechtssätze,  gleichgültig  wie  im  übrigen  die 
Anwendungsnormen  lauten  mögen,  ihres  Inhalts  wegen 
etwas  anderes  vorbehalten  wird.  Dies  kann  in  zwei- 
facher Weise  geschehen:  Trotz  Unzuständigkeit  der 
eigenen  Rechtsordnung  und  Kollisionsnormen  wird  ent- 
weder doch  die  Anwendung  einzelner  bestimmter  eigener 
Rechtssätze  gefordert  oder  gewissen  Anordnungen  des 
fremden  Rechts,  dem  an  und  für  sich  die  Entscheidung 
zusteht,  Geltung  und  Wirkung  versagt. 

Über  Berechtigung  und  Notwendigkeit  dieser  „clau- 
sula generalis"  herrscht  kein  Streit;  sie  stellt  sich 
allerdings  als  eine  Art  „Sicherheitsventil"  (so  v.  Bar), 
als  einen  Ausnahmesatz  und  Bruch  der  internationalen 
Rechtsgemeinschaft  dar,  der  aber  einen  guten  Grund 
hat.  Die  sittlichen  Auffassungen  und  Gewohnheiten, 
ja  das  ganze  Leben  ist  bei  den  einzelnen  Völkern  zu 
verschieden  geartet,  als  daß  sich  hier  nicht  grundsätz- 
liche Unterschiede  herausbilden  müßten,  die  ihrerseits 
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wieder  den  Frieden  der  internationalen  Rechtsgemein- 
schaft  stören.  Pflicht  und  Aufgabe  jeder  souveränen 
Gesetzgebung  und  Rechtsordnung  aber  ist  es  zu  ver- 
hüten, daß  in  ihrem  eigenen  Machtbereiche  den  in- 
ländischen sittlichen  Anschauungen  widerstrebende  Rechts- 
verhältnisse verwirklicht  werden  oder  aufrechterhalten 
bleiben  und  rechtliche  Anerkennung  finden. 

Über  die  Richtigkeit  der  Formulierung  des  Prinzips 
gehen  die  Meinungen  auseinander;  bei  den  Schriftstellern, 
in  den  Gesetzes  Vorschlägen  und  Gesetzen  ist  die  Vor- 
behaltsklausel sehr  verschieden  gefaßt.  Die  einheimischen 
Gesetze,  zu  deren  Gunsten  sie  eintritt,  werden  in  der 
deutschen  Literatur  meist  unter  der  Bezeichnung 
„Prohibitivgesetze'V)  in  cler  außerdeutschen  unter  dem 
Stichwort  „ordre  public"  vereinigt. 

Savignys  Theorie  von  den  sogen,  zwingenden  oder 
Prohibitivgesetzen^)  geht  zu  weit,  da  sie  auch  auf  alle 
Gesetze,  bei  denen  nationalökonomische  Zwecke  sich 
denken  lassen,  sowie  auf  den  Fall  ausgedehnt  werden 
soll,  daß  unsere  Gesetze  ein  Rechtsinstitut  des  fremden 
Rechts  überhaupt  nicht  anerkennen.  Diese  Ansicht  ist 
bereits  von  v.  B  a  r  ^)  und  M  o  m  m  s  e  n  *)  bekämpft  und 
widerlegt  worden,   weshalb  nicht  weiter  darauf  ein- 

^)  B  ö  h  1  a  u ,  Mecklenburg.  Laudrecht  Bd.  1  S.  491  nennt  sie 
„exklusive"  Rechtssätze. 

2)  System  Bd.  8  S.  32  ff. 

3)  Theorie  u.  Praxis  Bd.  1  S.  92,  127. 
S.  194. 

8* 
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gegangen  wird;  es  sei  nur  noch  erwähnt,  daß  sie  einen 
richtigen  Gedanken  enthält,  nämlich  zu  unterscheiden, 
ob  die  einheimischen  Rechtssätze  positiv  absolute 
Geltung  beanspruchen  oder  ob  sie  sich  gegenüber  dem 
besonderen  Inhalt  eines  bestimmten  ausländischen  Rechts 
nur  negativ  verhalten. 

Gewöhnlich  wird  die  Anwendung  des  ausländischen 
Rechts  ausgeschlossen,  wenn  sie  der  Moral,  den  guten 
Sitten,  der  Vorschrift  oder  dem  Zweck,  kurz  gesagt 
dem  ganzen  Geist  des  inländischen  Privatrechts,  mit- 
unter auch  des  öffentlichen  oder  Straf  rechts^)  zuwider- 
läuft, wenn  sie  dem  ordre  social  oder  public  wider- 
spricht, ja  zuweilen  schon  dann,  wenn  sie  nur  ein 
Vorrecht  für  die  Ausländer  bilden  würde.^)  Das  deutsche, 
französische  und  österreichische  Recht  ^)  enthalten  wie 
alle  anderen  Zivilgesetzbücher  ebenfalls  die  Vorbehalts- 
klausel. Es  ist  klar,  daß  es  ein  vergebliches  Bemühen 
sein  muß,  diejenigen  Rechtssätze  zusammenstellen  und 
genau  charakterisieren  zu  wollen,  auf  die  es  ankommt. 
Das  haben  die  mannigfachen,  mißlungenen  Versuche 


^)  Betrachtungen  hierüber  haben,  als  nicht  in  das  inter- 
nationale Privat  recht  gehörig,  auszuscheiden. 

2)  vgl.  Neumann  S.  160;  ferner  §33  seines  Entwurfs; 
Niemeyer  S.  283 ff. 

3)  Art.  30  EG.  z.  BGB.;  art.  3  c.  c;  §§  16,  62  österr.  a. 
BGB.  sowie  Hofdekret  v.  19.  8. 1826  und  Art.  7,  8  des  Staats- 
grundgesetzes V.  21.  12.  1867  (arg.). 
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zahlreicher  Schriftsteller  bewiesen.^)  Es  kann  auch  zu 
keinem  Erfolge  führen,  da  jeder  einzelne  Fall,  bei  dem 
die  Frage  brennend  wird,  anders  gelagert  sein  kann 
und  wird.  „Es  handelt  sich",  wie  Zitelmann  sagt, 
„um  ein  für  die  verschiedenen  Rechtsordnungen  völlig 
gleiches  gesetzgeberisches  Problem,  das,  abstrakt  ge- 
nommen, überall  auch  eine  völlig  gleiche  Beantwortung 
Verlan g-t:  Jene  Formulierungen  sind  alle  nur  ein  Stammeln, 
der  mehr  oder  minder  mißlungene  Versuch  eines  Aus- 
drucks für  etwas,  was  bei  dem  jetzigen  Stand  der  Er- 
kenntnis nicht  völlig  ausdrückbar  ist."  Immerhin  tritt 
überall,  auch  bei  den  fast  stets  nur  auf  sehr  allgemeinen 
Wendungen  beschränkten  Gesetzesformulierungen,  ein 
in  seinem  letzten  Sinne  übereinstimmender,  einheitlicher 
Grundgedanke  hervor. 

All  die  Ausführungen,  Beispiele  und  Konstruktionen 
ergeben  aber:  einmal,  daß  es  gleichgültig  ist,  ob  man 
von  Anwendung  des  eigenen  oder  Nichtanwendung  des 
fremden  Rechts  spricht,  ferner  ob  der  anzuwendende 
Rechtssatz  inhaltlich  positiv  oder  negativ  ist;  zweitens 
zeigt  sich,  und  dies  ist  die  „Quintessenz",  daß  niemals 
die  „Unsittlichkeit"  „des"  Rechtssatzes  an  sich  oder 
seines  Tatbestandes,  sondern  nur  die  seiner  Anwendung, 
seiner  Wirkung  in  Frage  kommen  kann  und  kommt. 
Das  ist  schon  aus  dem  Grunde  natürlich,  weil  einer- 


^)  Übersicht  und  Kritik  hierüber  vgl.  bei  v.  Bar,  Meili, 
Niemeyer. 


—    106  — 


seits  die  Sittlichkeitsanschauungen  anderer  Völker  uns 
nicht  wehe  tun,  solange  nicht  wir  selbst  und  unser 
Land  sie  in  unliebsamer  Weise  fühlen  und  aushalten 
müssen,  andererseits  eine  Zusammenstellung  unserer 
eigenen  Sittlichkeitsbegriffe  erforderlich  wäre.  Nur 
soweit  sich  eine  dem  ausländischen  Recht  entsprungene 
und  unseren  sittlichen  Begriffen  widerstreitende  Wirkung 
eines  Rechtssatzes  bei  uns  äußert,  ist  und  muß  ihr  die 
Geltung  und  Anerkennung  bei  uns  versagt  bleiben. 
Fernerhin  ersehen  wir,  daß  nie  ein  Rechtssatz  als 
solcher,  sondern  in  letzter  Linie  immer  nur  ein  ihm  zu- 
grunde liegendes  menschliches  Tun  und  Lassen,  ein 
menschliches  Verhalten  als  „unsittlich"  bezeichnet 
werden  darf. 

Das  kommt  aber  nur  bei  Obligationen  und  personen- 
rechtlichen Verhältnissen  vor.^)  Im  Sachenrecht  und 
bei  der  Ersitzung  beweglicher  Sachen  kann,  da  es  sich 
überwiegend  um  objektive  Momente  handelt,  die  Vor- 
behaltsklausel nur  insofern  in  Betracht  gezogen  werden, 
als  eben  solche  Verhältnisse  mit  hereinspielen.  Speziell 
bei  der  Ersitzung  ist  über  den  Eigentumserwerb  zu 
entscheiden.  Dieser  löst  sich  aber,  sobald  er  einmal 
eingetreten,  von  seinem  eigentlichen  Entstehungsgrunde 
los.   Es  bleibt  darum  belanglos,  ob  unser  Recht  im 

Die  Theorie  von  der  „zwingenden  Kraft"  des  eigenen 
Rechts  seines  Inhalts  halber  wurde  bereits  erwähnt;  sie  führt, 
wie  Zitelmann  (Bd.  1  S.  368 ff.)  überzeugend  und  glänzend  dar- 
getan hat,  zu  einem  rein  negativen  Ergebnis. 
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gleichen  Falle  hätte  Eigentum  entstehen  lassen,  ob  es 
einen  derartigen  Erwerb  oder  eine  Übertragung  nach 
seiner  Ansicht  für  gültig  oder  nichtig  hält.  Die  nach 
fremdem  Recht  eingetretene  Wirkung,  das  Bestehen 
von  Eigentum,  kann  unserem  Gesetz,  da  das  Eigentum 
als  solches  neutral  ist  und  ihm  kein  „sittlicher"  Makel 
anhaftet,  niemals  als  ein  fortdauernd  „unsittlicher"  Zu- 
stand erscheinen,  und  darum  muß  es  ihn  anerkennen. 

Hier  wie  für  die  ganze  Frage  nach  der  Aus- 
dehnung und  Berechtigung  der  Vorbehaltsklausel  treffen 
die  bilderreichen  Worte  v.  Bars  zu,  der  sagt:  „Wir 
haben  immer  nur  das  Recht,  diejenigen  Zweige  und 
Schößlinge  als  nicht  existierend  zu  behandeln,  gleichsam 
abzuhauen  und  abzugraben,  welche  auf  unserem  Terri- 
torium hervortreten:  der  Stamm,  der  in  fremder 
Rechtsordnung  steht,  ist  unserer  Einwirkung  entzogen, 
und  würde  der  Zweig  oder  Schößling,  der  bei  uns 
hervortritt,  eine  schädliche  Wirkung  zu  äußern  nicht 
vermögen,  würde  er  mit  unserer  Rechtsordnung  nicht 
in  Kollision  treten,  so  wäre  es  verkehrt  und  ungerecht, 
ihn  deshalb  zu  vernichten,  weil  der  Stamm,  wenn  er 
auf  unserm  Boden  stünde,  hier  nicht  geduldet  werden 
könnte"/ 
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